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bas variuntur. 
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INTRODUZIONE 


Poche parole d’ introduzione io reputo opportuno di far pre- 
cedere a questo qualsiasi lavoro, nou già per dimostrarne la 
importanza, o magnificarne le difficoltà col ricorrere al solilo 
prontuario delle frasi comuni; bensì per aprire ingenuamente 
l’ animo mio al benevolo lettore sullo scopo che mi ha mosso 
a scriverlo: di tutt’ altro ne lascio giudice lui solo. 

Mandato dal nostro regio Governo nella dotta Germania a 
perfezionare gli studi di Diritto Romano, e tenuto di spedire 
al Ministero di pubblica istruzione un lavoro rimesso alla mia 
libera scelta, fra i molteplici subbietti intorno ai quali avrei 
potuto raccogliere il mio studio, quello setnbrommi più proprio 
ed acconcio alla condizione dei nostri studi in Italia, che ab- 
braccia il romano procedimento civile. Se mi fossi proposto di 
scrivere pei dotti avrei forse fatta cadere la mia scelta sovra 
un punto solo di diritto, elaborata una monograGa con tulio 
il corredo di erudizione che la letteratura giuridica, special- 
mente tedesca, appresta, con tutte le sottigliezze di ricerche e 
di questioni che talora, senza mettervisi apposta, occorrono nello 
scrivere; ma io non polea presumer tanto, e se pure ne avessi 
avuto il pensiero, me ne av rebbe subito tirato indietro la consi- 
derazione che in Italia oggidì bisogna lavorare per la gioventù e 
per la sola gioventù, onde educarla allo studio jiosilivo, severo, 
di quelle discipline alle quali si dedica , distrarla dalla via 
delle fantasmagorie, dall’amore delle declamazioni, da quegli 
edifìzi campati in aria che si fabbricano e si distruggono a 
ogni momento senza sforzo veruno. Questo pensiero, eh’ è stato 
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il primo in me e che mi dà Iena negli studi, mi ha determi- 
nato a scrivere sulla romana procedura, e di offrire ai miei 
colleghi il prodotto di questi studi. 

Fin oggi, dalla maggior parte della gioventù e forse dagli 
insegnanti ancora, si è ritenuto e si ritiene, che una leggiera 
conoscenza del diritto romano basti a completare il corso degli 
studi universitari, e per dimenticarsene tosto che con una tin- 
tura di procedura civile si è capaci di salire per le scale dei 
tribunali. 11 diritto romano si apprende come un di più: poche 
definizioni, pochi principi, pochissime conseguenze sono baste- 
voli, tutto il resto sarebbe tempo rubato a studi più severi. 
Siffatto modo di vedere e d'insegnare è in massima parte giu- 
stificato dalle condizioni in che l’ Italia, rispetto al progresso 
scientifico generale era tenuta per colpa dei caduti governi, 
dal metodo d’insegnamento nelle Università, secondo il quale 
la gioventù segregavasi da tutte le tradizioni del passato, da 
tutto ciò che fosse stato elemento storico; onde esercitarla nella 
palestra d’ inutili discettazioni mancanti di base, incapaci a 
spingere innanzi d’un sol passo la scienza. In tal guisa, quale 
significato acquistar potea il diritto romano nelle menti gio- 
vanili, già da per se stesse preoccupate delle gravi difficoltà 
della lingua latina, malamente avviate, e circoscritte il più 
delle volle a un libro d’ Istituzioni elaborato in latino o da 
questo tradotto, colle semplici nozioni del diritto giustinianeo 
sostegno unico all’ immenso e imponente edilìzio della romana 
giurisprudenza? A qual interesse ispirarsi potea la gioventù, 
quando i lunghi secoli nei quali presero a germogliare e a 
svolgersi i semi della giurisprudenza, e di cui nei libri giustinia- 
nei non si trovano che mal raccolti frutti; quando i lunghi se- 
coli della romana attività, della vita politica e civile della re- 
pubblica e dell’impero, chiusi erano alle sue investigazioni ? 
11 diritto romano, pur troppo, sterile, noioso esser dovea, con- 
siderato in un totale isolamento, e non qual parte integrante 
della vita del popolo romano, non quale espressione della sua 
coscienza giuridica; studialo astrattamente, senza conoscerne 
l’origine, lo sviluppo, anche la caduta, in rapporto all'origine, al 
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• INTRODUZIONE VD 

progresso, alla decadenza del popolo che lo produsse. Senza il 
fondamento storico impossibile era di apprezzare l' edifizio giu- 
ridico, impossibile solo il conoscerlo. 

Con queste condizioni di studi ognun vede quanto neces- 
» sario sia un cangiamento d’ indirizzo per mettere nel giusto 
cammino la gioventù e indurla una volta nella convinzione 
che fa d’uopo attendere al diritto romano come a fondamento, 
di tutte le discipline giuridiche ; aprirle il campo alle ricerche 
storiche e andar costruendo su queste l' edilìzio giuridico dai 
tempi più antichi giù giù fino a noi. Allora si potrà giudi- 
care il pregio di questi studi, senza il pericolo di vedersi com- 
miserato con un sorrìso di compassione da quanti, con Un sa- 
porito imaginare, si ficcan dentro nello questioni sociali e scuo- 
tonsi nei nervi all'idea di studi sull’ antichità, per non sob- 
barcarsi forse alla fatica e non stentare a comporre un sol 
rigo ad ora, quando migliaia scriver se ne potrebbero altri- 
menti. 

A questo scopo, per quanto le forze, il tempo e lo studio 
me l’abbian consentito, ho messo mano al romano procedimento 
civile, siccome quello che tutto si edifica sopra elementi sto- 
rici e che rivelasi in ogni istituto giuridico, per quel modo 
di contemplarsi dagli antichi giurccousulli il diritto dal lato 
della sua efficacia innanzi al magistrato. Ho preso a lavorare 
intorno a questo subbietto , perchè il meno conosciuto dalla 
nostra gioventù, quando tener dee il primo luogo, se vuoisi 
con vantaggio addentrare neirinnnenso campo dell’antica giu- 
risprudenza, se vuoisi render ragione d’ innumerevoli questioni 
che nel diritto giustinianeo occorrono, insolubili senza la co- 
noscenza del procedimento. É nel procedimento appunto che 
con passi misurati e sempre progressivi puossi tener dietro 
allo sviluppo dell’ attività giuridica dei romani; è dal procedi- 
mento che si apprende il modo come trattare i singoli isti- 
tuti, è in esso che s’ intreccia la storia della romana costitu- 
zione, e molta parte della storia del diritto. La necessità di 
una riforma con indirizzo storico negli studi dol diritto ro- 
mano in Italia, e il trovare radunati nello studio sulla pro- 
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cedura quasi tutti gli elementi necessari per questo indirizzo, 
ecco in breve la ragione onde ho eletto a trattare il presente 
argomento meglio che ogni altro. Se non vi sono riuscito la 
colpa non è del mio buon volere; spero, se non altro, che 
questo lavoro, per quanto povero e imperfetto, ecciterà lo spi- 
rito e 1’ amore della nostra gioventù per questi studi ; ecci- 
terà quell’ emulazione , quell’ interesse , quella pazienza che 
tanto distingue la gioventù tedesca, e che ha formato la grande 
scuola germanica. 

Sento spesso ripetermi, che bisogna lasciare ai tedeschi e 
che non si fanno per noi questi studi : pregiudizio fatale, che 
qualora pigliasse piede in tutte le altre branche del sapere 
produrrebbe il totale nostro decadimento. No, non si abban- 
dona ai tedeschi, ciò che fu patrimonio italiano; ciò che fondò 
le nostre prime scuole e lo splendore delle nostre università: 
il diritto romano ebbe culla in Italia, e qui dee rivendicarsene 
la cultura. 

Bisogna piuttosto combattere il pregiudizio e acquistare il 
convincimento che l’ingegno italiano a nessuno sta dietro; ma 
non fermarsi a questa sterile convinzione, congiungerla bensì 
alla tenacità del volere, all’amore del lavoro, agli studi pa- 
zienti di quanto il mondo letterato produce ; bisogna che si 
produca, ma dietro il risultato degli ultimi prodotti della scien- 
za, che costituiscono il capitale scientifico. Allora quando le 
velleità per un passato che più non esiste cesseranno; quando 
l’ orgoglio di possedere gloriosi antenati cederà il posto al bi- 
sogno di dover anche noi esser gloriosi, onde venire in rino- 
manza all’estero; quando finiremo di ripetere sempre un nome 
che fu grande, qualunque esso siasi, e su quanto edificar sem- 
pre , allora riusciremo a qualcosa di buono. Bisogna dimen- 
ticare i nomi, come la Germania dimentica il suo Savigny, il 
suo Puchta, comincia a dimenticare il suo Wangerow e dimen- 
ticherà domani il suo immortale Moramsen: onoriamo la me- 
moria dei nostri grandi, raccogliamone 1’ ultima parola, bene- 
diamoli: ma pensiamo a far da noi senza di loro, quantunque 
alla luce dall’ultima scintilla ilei loro genio. La scienza non c 
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d’un uomo, nè di un tempo; onoriamo gli uomini, ma seguiamo 
il progresso dei tempi: e quando all’ ozio dei caffè proporremo 
il silenzio e le meditazioni del gabinetto, allora più non di- 
remo di abbandonare ai tedeschi questi studi; penseremo al- 
lora di ricorrere alla nuova scuola italiana , di chiamare di 
bel nuovo nelle nostre università gli stranieri, e col fascino 
della scienza acquistare il prestigio politico , assicurare alla 
patria nostra un glorioso avvenire. 


Giuseppe Gugino. 
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PARTE X 


GIURISDIZIONE, MAGISTRATURA, FORO COMPETENTE 


CAPO I. 

Tutela dei diritti. 


Della natura umana, fondamento essenziale di tutti i diritti, pro- 
mana per necessità la tutela e difesa dei medesimi. L’uomo, in 
virtù del libero volere e della libera attività, non potrebbe sul 
mondo esteriore raffermare la sua signoria, se con un atto intimo 
della coscienza non possedesse se stesso e di fronte alt’ intiera 
creazione e ai suoi simili non spiegasse il dominio sulla propria 
personalità. Per tanto si ha diritto e si è subbietto di diritto per 
quanto si è persona, e questa si manifesta sempre laddove trovasi 
la possibilità dell’esistenza di un diritto. Sicché mancando questo 
originario e assoluto possesso, stupendamente dal Vico appellato 
htimanae nalurae proprietà a, assurdo sarebbe il volere per un mo- 
mento solo imaginare Desistenza di un diritto. 

Questa proprietà originaria trae seco il concetto della sua di- 
fesa da qualsiasi violazione, da qualunque attacco che potesse le- 
dere , scemare , o menomamente impedire la sua assoluta affer- 
mazione. Qualora l’uomo non esplicasse di fronte all'ostacolo la 
sua attività reagente, meno verrebbe al primo dovere che lo lega 
a se stesso, e la sua personalità o sarebbe da lui stesso niegata, 
o più non si troverebbe in suo potere, bensì in aliena possiate e 
in dominio alieno. Il diritto dunque della propria personalità e il 
dominio assoluto su di essa genera il diritto e il dovere insieme 
della «Jifesa. 

Però, se l'umana libertà internameule si esplica nell’affermazione 
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della personalità, svolge esternamente la sua fona sopra a tutta 
quella parte di mondo eh’ è capace a sottomettervisi ; e nel mo- 
mento che l’atto del volere si esterna nel libero operare in forza 
del quale il mondo si assoggetta , salta fuori un novello diritto, 
produzione della libertà e che intanto è diritto in quanto s’im- 
prime e s’individua in esso il carattere della personalità , della 
affermazione che l’umana natura fa di se stessa in rapporto al- 
l’obbietto e al suo scopo ; onde dall’ humanae naturae proprietà s 
scaturiscono i rerum dominio. Da ciò il diritto alla legittima di- 
fesa contro qualunque violazione delle cose appropriate; dapoichè 
ò l'identica umana personalità esplicantesi nel mondo esteriore, 
che viene tutelala dagli attacchi arbitrari contro i diritti sulle 
cose. 

L’ incircoscritta attività dell’umano volere si limita delle volte 
di rirapello e a vantaggio di un'altra libertà, e spontaneamente 
imponesi degli oneri consistenti o in un fare , preso nel suo si- 
gnificato amplissimo, o nell’ astenersi dal fare, a condizione che 
questo assoggettamento sia dall'altra parte compensato con altret- 
tante di estensione della libertà medesima sull’ attività libera a 
cui favore si è limitala. Con questo legame, siccome stringesi un 
rapporto di diritto, cosi si rannoda il diritto alla difesa. Dapoichè 
la libertà circoscritta, da quel lato in cui gode l’equivalente nella 
estensione della sua attività, ha diritto all'adempimento deU'allra 
parte obbligata, e se questa vi si sottrae , quella in virtù della 
sua personalità , che condizionatamente s’ è limitata , può in via 
di coercizione pretendere l’ eseguimento, e questo costituisce per 
l’appunto la difesa : il rifiuto è violazione , il costringimento è 
difesa. 

Il diritto di tutela e di difesa è dal Vico delìnilo per la < libertas 
tuendi per vim se et sua , sive naturale imperium cum homine 
natum quo quis iniustum aggressorem ob sui suarumque rerum 
tulelam occidit, si aliter tueri nequit (i). ■ Difesa e difesa sono i 
due termini esprimenti, I' uno la forza e l’attività umana deordi- 
nantesi contro il diritto in forma di aggressione e di violazione, 
l’altro la forza e l’attività umana reagente contro la violazione e 
ricostituente il diritto offeso (2). Laonde è la difesa una forza, 

(I) De costant. Jurispr. IV. 

(i) Defendere et offendere intcr se aversa sunt , quorum alter signi- 
ficai ip.7:ojuv v/t ìv , id est incurrere in aliquid et incidere , alteruni 
txnoòuj itoieTV id est avertere atque dcpeflerc. Geli. Viti, t. 
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forza viva e cosciente che repelle un'altra forza e che dee per 
legge eterna di giustizia vincere sulla medesima. L' ideale della 
sua legilimilà si lascia contemplare nei campi estratti del diritto, 
nei principi costitutivi della natura umana, nella coscienza e nella 
volontà universale del diritto obbiettivo, immanente , che si ma- 
nifesta per subiettive e transitorie apparizioni; ma nella sua con- 
cretezza non sappiamo nella difesa altro vedere che la forza ma- 
teriale, sìa nelle mani dell'individuo, sia nell'organo del volere 
universale che appellasi Stalo. 

Al pari che negli Stati, per manco di un coinun giudice, si ha 
ricorso alla forza nazionale onde difendere i propri diritti e re- 
spingere l’aggressore; negl’individui dovette in principio esser 
necessario l’uso della forza privata per difendere e vendicare le 
proprie ragioni. Fintanto che non sono impiantate le leggi , che 
coll' ossequio universale ordinano la libertà civile; coi singoli do- 
mini, un dominio eminente che racchiuda i diritti di ogni {citta- 
dino, colle singole tutele il sommo impero, che colla legge ar- 
mata difende gl’ individui; lìntanto che l’autorità individuale non 
si trasformi in autorità civile (i) , la difesa del diritto non sarà 
che un fatto per il quale il portatore si costituisce giudice e vin- 
dice e inlligge coll' attività muscolare una pena al trasgressore. 
Solo dall' ordinamento delle leggi, dalla politica e civile costitu- 
zione dell’ umano consorzio è lecito il vedere la vis corporis ad 
rim animi translata, e la difesa del diritto couvertirsi in un jus 
sua rindicandi et ukescendi in iudirio (2). 

Che sia esìstilo un momento della vita umana in cui l'individuo 
siasi trovato eslege e libero di ogni freno, lasciamo al (llosofo di 
discuterlo; basta per noi il sapere come le tradizioni più antiche 
e il risultato degli studi storico-etnografici sulla più remota anti- 
chità ci presentano l’ individuo non quale indipendente unità, si- 
beno qual parte integrante di un tutto organico. 11 che presup- 
pone resistenza radimentale di uno Stato, di una costituzione,' di 
una legge per la quale le volontà singole si fossero piegale alla 
volontà universale, e conseguentemente resistenza di una giuris- 
dizione e di un tribunale conforme alla barbarie dei tempi , alla 
infanzia dei popoli, alle primitive e rozze costumanze. 


il) Vico, op. cit. VI. 
il Lu stesso, iliid. 

ti. tiuni.No — M/a procedura arile romana. ì 
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E questo ordinamento cl addimostra oggi la storia nelle antiche 
colonie e nei primi abitatori dell' Italia. 1 riti religiosi, le istitu- 
zioni giuridiche della famiglia, le alleanze, i patti internazionali, 
le pene, la comunione delle feste e delle solennità, si rinvengono 
già alla culla di quella gente che si raccolse poscia per dare ori- 
’ gine a Roma. 

Pur nondimeno non bisogna di quelle prime istituzioni sociali 
giudicare colla misura e col criterio delle nostre. L’uso della forza 
privala, e almeno il manco di efficacia nella legge si fa in quelle 
continuamente sentire. Un' eco lontana e tradizionale di questa 
forza privata in Roma si trova nell’essere proclamato scusabile 
quegli che avesse ucciso un' omicida e coloro che lo avessero pro- 
tetto (1). E rispetto ai domini tutto il simbolismo dell'antico di- 
ritto e delle forinole solenni ci lasciano argomentare alla difesa 
per autorità privala; ci valga ad esempio la tnanuum conxerlio per 
la quale dapprima i contendenti dovettero in realtà venire ad un 
materiale combattimento, giudice lasciandone quella forza che in 
mano dello Slato si converte in vis civilis et festucaria. Sicché, a 
detta del Vico, le prime leggi che governarono i diritti a Roma 
furono altrettante imitazioni della forza privata, favole e finzioni 
della violenza, le quali conducono di leggieri a dedurre la realtà (2;. 
L’uso però di questa forza individuale non dovette lungamente 
perdurare a Roma : le leggi per le quali un popolo si ordina in 
vera società di diritto e di utilità comune, e per le quali cresce 
su compatto in un lutto organico, furouo di buonora sancite; l'e- 
qua amministrazione si conferì dal popolo ad un individuo reso 
venerabile per le insegne dell’ impero e che alla sua volta crea 
la forza pubblica la quale diventa forza della legge (3). In virtù 
di questa lo Stato sottentra all’ individuo ; e l’ energia spie- 
gata dalla romana nascente autorità nell’ istruire un giudizio e 

(I) Romolo, secondo Livio non riteneva il Re Tazio, iniuria coesum, 
■ I. 46. 

(«) Ile uno univ. iur. princ. 12i. 

(3) Rebus divini* rito perpetrati*; vocataque ad consilium moltitudine 
quae coalescere in populi unius corpus nulla re praeter legi bus poterai, 
iRomutus) jura dedit, quae ita salici» generi hoininum agresti fore ra- 
tus, si se ipsum venerabilem insignibus imperii fecisset, cum reterò ha- 
lidu se augustiorrm , tum maxime lictoribus duodecim sumpti* fecit. 
Ltv. I, 6. 
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nel condannare al capo gli uccisori dei legali di Laurenlo e 
del Re Tazio (1), consacra solennemente l’abolizione della forza 
privata e la signoria dello Stato. 

Nulla noi di certo sappiamo intorno alle pene in quei tempi 
favolosi ed oscuri minacciale e indille a coloro che si rendevano 
da se giustizia, nulla dell' ordine processuale dei giudizi civili e 
criminali, ben conosciamo che il potere supremo coslituivasi giu- 
dice dei delitti di un cittadino , dei suoi diritti , della sua pro- 
prietà, che ogni vigore spiegava nel derimere le controversie an- 
che tra parenti, rendendosi cosi superiore aU’autorilà domestica (3) 
e che le solennità del giudizio non mancavano anche contro co- 
loro che alla patria benemeriti si macchiavano con delitti di san- 
gue (3). 

Propostomi di svolgere il sistema del civile procedimento nel 
diritto roma no, mi passerò di lutto quanto si riferisce alla cri- 
minale procedura, si perchè I’ ampiezza dell’ argomento sarebbe 
alle mie forze superiore, e si perché non potrebbero i due or- 
dini chiaramente trattarsi se non l'uno dall’altro disgiunto. 

Per quel che si attiene al diritto civile una lunga serie di 
disposizioni troviamo nella compilazione giustinianea, per le quali 
è vietato agli aventi diritto di farsi giustizia da se e si commi- 
nano delle pene ai trasgressori. I mezzi a far valere le proprie 

(t) Plct. Romul. 23, 24. 

(2) Tarquino il superbo ai congiurati raccolti nel bosco Ferentino 
addusse per iscusa del suo ritardo al convegno: • disceptatorem se sum- 
ptum inter potrei» et lìlium, cura reconciliandi eos in gratiam inora- 
timi esse ; alla quale scusa uno dei cospiratori rispose: nullain brevio- 
rem esse cognitionem inter patrem et filium , parcisquc transigi verbis 
posse; ni pareat patri habiturum infortunami esse.- I.iv. I, 50. Se lo stato 
non era superiore all* autorità domestica, perchè si ricorre al re per 
decidere di una controversia tra padre e figlio ? É il padre che ricorre 
per inobedienza del figlio: se quegli si sentiva il potere non l'avrebbe 
esercitato indipendentemente dell'autorità sovrana • Che si tratti anche 
di conciliazione e non di giudizio, quantunque la voce cuynitio additi 
a quest'ultimo, è supponibile che il padre cerchi conciliazione quand'e- 
gli gode di un potere assoluto sul figlio, quand' egli può convocare il 
tribunale di famiglia ? una transazione presuppone manco di autorità 
di una parte , diritto dell' altra , diritto dello stato a comporla e in 
caso opposto a giudicare. 

(3) Liv. 1, 28. 
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ragioni esser devono legali, conformi all'arnionia dello stato, nel 
quale la libertà individuale cospira al rispetto di tutte le altre 
libertà , al mantenimento dell’ ordine, all' attuazione della iurta 
communio. Qualora la libertà offesa tentasse di reagire e di ri- 
vendicare da se stessa contro l’offensore il diritto leso, a vece 
di raffermare l’ imperio generale del diritto, rappresentato e at- 
tuato dalla pubblica autorità, lo violerebbe, non che offenderebbe 
le singole libertà, le quali, cospiranti all'ordine generale, debbono 
esigerne d mantenimento. Quindi nella stesa dei diritti civili co- 
lui che violenterebbe il suo debitore decadrebbe dal suo diritto, 
perderebbe il dominio della cosa quando ne cacciasse l’estraneo 
possessore e sarebbe tenuto alla restituzione non solo, ma al va- 
lore estimalo dalla cosa qualora non ne fosse egli il padrone (1). 

Questa è la legislazione dei tempi dell’impero: nella repubblica 
dovette il magistrato col suo Editto potentemente concorrere a 
infrenare l’arbitrio individuale e massime per via degl’interdetti. 

Le eccezioni non mancavano al principio generale che vietava 
l’uso della propria autorità nella tutela dei diritti: « vini vi ripel- 
lere licei •, scrive Cassio, « idque ius natura; coinparatur* (2), prin- 
cipio antichissimo proclamato dalla ragione naturale e insegnato 
dai filosofi. Ulpiano ne legitima l'impiego coll’assegnarne le con- 
dizioni: « eum qui arinis venit possuraus armis repellere, sed hoc 
confettila non ex intervallo, dummodo sciamus non solum resi- 
stere permissum ne deiiciatur, sed etsi deiectus quis fueril eun- 
dem diicere non ex intendilo sed ex continenti » (3). Ed anche 
senza l’uso della violenza era permesso il farsi da se ragione 
nella fuga del debitore che seco portava il danaro col quale 
adempiere dovea ai suoi impegni, nel diritto di ritenzione, ecc. 
Concedendo ciò la legge si arma di lutto il suo rigore purché 
non si trascenda all'abuso e non si deludano le sue prescrizioni. 

Se vietalo è all'individuo d’adoprare la forza privala pel patro- 
cinio dei suoi diritti, uopo é che siano fatti ordinatamente volere 
dall’ autorità dello Stalo. Come il concetto dello Stato tutore e 
giudice dei diritti siasi attualo nel mondo romano sarà materia 
dei seguenti studi. 

(1) L. lì Si li. quod vi mel. caus. IV. 2. !.. 7. D. ad leg. Jul. de cr. piv. 
XLV1II, 7. L. 7 C. linde vi Vili. 4. $ 6, Inst. de interdici. IV, 15. 

(2) L. I, s 27. U. de cr. et num. XLIll. 16 . 

f3) L. 3. S 0. I). Cod. - 3. 
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CAPO li. 
Iurìs dictio 


I.a separazione del potere amministrativo dal giudiziario, l'allon- 
tanamenlo di ogni ingerenza dello Stato nelP ordine dei giudizi 
ebbe luogo troppo tardi a Roma. Fin a giungere ai primi tempi 
dell'impero, il supremo rappresentante dello Stalo era parimente 
giudice supremo e con ugual potestà disponeva così degli affari 
amministrativi come per quelli della giustizia: è ai rescritti dei 
Principi e al lungo lavorio della giurisprudenza che si deve il 
discentramenlo dei due poteri nel loro concetto e nella loro at- 
tuazione. 

A questo pieno e supremo potere giudiziario (poteitat) si col- 
legavano l’imperitim (1), la iurisdictio (2), e alcuni personali e 
speciali urtici, appartenenti al magistrato, non già in forza della 
sua magistratura, sihene in virtù di una legge , di un Senato 
consulto, di un decreto del Principe (3). 

L’imperium esprimo la pienezza del potere, è il diritto armato 
per il quale s' impone il rispetto ai diritti pubblici e privati, si 
tutelano contro i perturbatori dell’ordine sociale gl’interessi dello 
Stalo e del cittadino coll'uso dei mezzi coercitivi. La iuris dictio, 
secondo anche suona il suo significato, si rapporta all'ammini- 
strazione della giustizia civile volontaria o contenziosa che sia, 
sicché consiste in decretò interponendo , diiudicandisque camis , e 
si manifesta sotto le tre forme del do, dico, addico (4). Dall’ mi- 


ti) L. 213, V. de verb. sign. I,. 16. Cic. de leg. IH, 3. 

(2) LL. 3, 4, I). de iurisd. II. I. LL. 2, 7, 'j I, I). de olile, proc. I, 16. 

(3) L. 6, S 2, D. de lui. XXVI, I. 

(4) Nel seguente modo il nostro Vico espone il concetto e il contenuto 
dell ' imptrium: • Minimum imperium est ius cogendi animadvertendique 
etiani gladio in noxios cives eliaci domi iudiciis in exteros in iura foris 
bello (de uno uuiv. iur. princ. 108).- Sicché • a summo imperio perveniunt 
leges, magistratus, iudicia, arma, cives. arces. praesidia. et bella ac foe- 
dera. Atque haec est omnis pubi ici iuris materia (Ibid. 111». • Rispetto 
alta giurisdizione distingue egli tra il ius dicere e il ini dictare, onde i 
due termini iurisditio, e iurisdictio. - Iuris civilis auctoritas, cosi egli, 
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pero disposato alla giurisdizione scaturisce V imperium mixtum, 
per distinguersi dal merum imperium, ch’è il potere arbitrario e 
intrasmissibile per 1’ esercizio della giustizia criminale (1). 

La giurisdizione si suole ordinariamente distinguere in volonta- 
ria e contenziosa: esercitata la prima inter volentes, ha per og- 
getto la solennità di taluni atti, i quali invalidi sarebbero senza 
il suo intervento, non havvi contestazione, non vera definizione 
di diritto, non sentenza, viene appellala nelle fonti leyis actio (2) 
e per l'ordinario si riferisce alla in iure vessio , all’ adoptio, alla 
manumissio per cindiclam, nWeuiauapaUo (3J : spiega la seconda 
inter molentes la sua eflìcacia, e abbraccia l’intero cammino pro- 
cessuale tra coloro che contendono sopra un diritto. A differenza 
della prima che segue il magistrato fuori del territorio di sua 
giurisdizione e che riferir si può ad atti concernenti gl’interessi 
di lui (4); essa viene di necessità esercitata in un determinalo 

duas h a tic t parte» quaruni altera quando necesse est iudìciis mostrare 
recentibus abdita rei iurisditio eleganter dici potest , estque dominio m 
quod potestà» civilis habel iuris mere civili»; quod eum dieta! altera 
auctoritatis pars est, atquc iurisdictio appellatur, sive somma potestà» 
id dictet, sive eius imperio submissa • (limi. liti). E secondo questo con- 
cetto definendo egli la giurisdizione dice; • iurisdictio est formula quain 
sive scripto, sive ediclo; ordo vel llex animo iuris combini i emittit. quod 
proprie et ius edere... , vel est formula aut scriplo aul dicto proposita, 
quae populus uni versus aut maior pars eius suflragiis iubet - (Ibid. 148) 
Il concetto del Vico è acuto e filosofico , ma non ba riscontro nelle 
fonti. — In un senso improprio le fonti chiamano iurisdictio l'editto pre- 
torio (L. 9, C. de leg. VI , 37). e Cicerone . il complesso di tutto ciò 
che avviene in iure (de invent, II, 19, 58). 

ti) Imperium aut merum aut mixtum est. Merum est imperium ha- 
bere gladii potestatem ad animadverlandos facinorosos homines. Mixtum 
est imperium cui etiam iurisdictio inest. L. 3, It. de iurisd. II, 1. — L,. 

I, $ I, t). de oflic. eius I. 21. 

(2) Apud magistrati municipale» si habent legis actiouem. Paul. scnt. 

II, 25, 4. 

(3) lìai II, 24, Yat, frag. 49. L. 4 D. de adopt. I, 7. L. 3, D. de oific. 
proc. I, 16. L. 1, D. de odio, iurid. I, 20. 

(4) Magistrati apud quell) legis actio est et emancipare filios suos et 
in adoptiouem dare se posse Neratii sententia est. L. 4, D. de adept, I 
7. — L. 2, D, de offic. praes. I, 18. 
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distretto territoriale (i), ed è ineflicace pei diritti sia del magi- 
strato, sia di certo ordine di persone a lui congiunte (2). 

La giurisdizione contenziosa può o in tutto o in parte esser 
delegata (mandare iurisdictionem) e con essa tutte quelle dipen- 
denze e poteri necessari al suo esercizio (3). Sin dai tempi dei 
Re fu in uso a Roma il delegare questo potere (4), il che ascrive 
il giureconsulto Giuliano ad una consuetudine antichissima de- 
gli antenati (5). Nessun pubblico carattere per questo inandato 
si accresce al delegatario, non essendo il diritto, bensì l'eserci- 
zio che si delega ed egli non suo proprio imperio agit sed prò eo 
cuius mandata ius dicil (6). Rispetto ai contendenti nulla s'innova, 
essi restano estranei all’alto, né acquistano nè perdono di valore 
i loro diritti o i mezzi processuali ai quali (tossono ricorrere. 

Suolsi la iurisdictio ancora distinguere in propria e prorogata, 
(.luesla trova luogo allorché i litiganti sia espressamente, sia ta- 
citamente, non però per errore (7), consentono di sottoporre la 
lite alla cognizione di un altro magistrato, che altrimenti non sa- 
rebbe competente per ragion di territorio e di materia. Non per- 
ciò è lecito alle parli di creare il magistrato, questi deesi trovare 
investilo già di autorità pubblica (8); dietro la comparsa e l'ini- 
ziamento della procedura non più è permesso di dipartirsene (9). 
Si badi a non confondere la prorogazione propriamente detta con 
quella che vieue dalla legge e che massime ha luogo nelle do- 
mande riconvenzionali (10). 


(1) Intra territorium ius direni impune non puretur. L. SO de iuri 
sd. II. I. 

(2) I.. IO, 1). iurisd. cit. 

<3) L. 4, D. de iurisd. cit. 

(4) Sani cuoi entra profectis dumo rogibus ac inox magistrati bus ne 
urbe sine imperio fnret in (empus delegabatur qui ius redderet ac suh- 
ditis mederelnr. Tav. VI, li. 

(Si L. S, 1). cit. 

(6) L. 3, li. Cod. — 1.. I, 16. Eod. 

(7) L. 2, I). de iud. et ubi quisq. V. I. 

(8i L. 3, C. de iurisd. omn. ind. Ili, 13. 

(9) L. 30, D, de ind. et ubi quisq. V. 1. 

(10) Xon bisogna confondere il magistrato delegato col index datus 
quegli può nominar questi, die. in Coecin. 15, L. 12, j 1, I). de iud. V. 1. 
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CAPO III. 

Magistrati con giurisdizione 


Quali persone furono investite dell' autorità della legge e ilei 
potere giurisdizionale nei diversi periodi e nei molteplici can- 
giamenti di costituzione e di forme nello Stato romano? A que- 
sta domanda uopo fa rispondere coll'esposizione storica della ro- 
mana magistratura nei suoi rapporti colla costituzione dello Stato. 
Non puossi trasandare questo cenno senza lasciare un vuoto nello 
studio speciale del procedimento. 

§ I. 

EPOCA DEI HE 

Roma, fin dal suo nascere, allorché città e territorio eslende- 
vansi appena sulla superfìcie di poche miglia quadrale c la po- 
polazione ascendeva da dieci a ventimila tra pastori e contadini, 
offre una costituzione compiuta pei rapporti politici e civili di 
quei tempi ; inesplicabile qualora se ne consideri la fondazione 
come il risultalo di uomini senza tradizioni, senza leggi, senza 
costumi ; logica quando quei primi abitatol i più che individui sel- 
vaggi, furono famiglie congiunte per lingua, per tradizione, per 
culto. Non tocca a noi d'entrare a investigare le origini di quella 
città, le costumanze, l’indole, il carattere di quella gente primi- 
tiva. Abbastanza luce lo storico e il filologo han saputo gillare 
su quell’epoca favolosa, e noi ne raccogliamo l’ ultima parola per 
la quale, più che all'incontro di diverse razze, con ogni verosi- 
miglianza l'origine di Roma è attribuita alla sola razza latina, e 
questa altro non essere che razza indo-germanica, sorella non fi- 
glia della greca, venuta per terra non per mare in Italia (1). 

Stalo e famiglia in Roma si costruiscono sopra identico fonda- 
mento, unità e indivisibilità di potere nelle maui del padre e del 
Re, perpetuità della rappresentanza , irresponsabilità dell’ uno e 


(Il Mummskn. róm. G esclùdile, I, i, li, 4. 
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dell'altro; primo c solo il padre nella famiglia, primo o solo il Re 
nello Slato; il poter familias tutela la dignità, gl’interessi, la giu- 
stizia dei suoi amministrali assistito talora da un consiglio di pros- 
simi parenti, il Rex tutela la dignità, gl’ interessi, la giustizia dello 
Stato assistito da un collegio di patrizi. L' impero e la giurisdi- 
zione non sono che attributi della potestà regia. 11 Re può cir- 
condarsi di un Senato, creare delle commissioni pei diversi rami 
di amministrazione e di culto, per l’ inquisizione dei crìmini, per 
l’ordinamento delle milizie; egli può ad altri affidare il comando 
dell’esercito, delegare l’autorità della giustizia in quella misura 
e per quel tempo che meglio gli aggrada; e con tutto ciò egli 
solo l’unico organo dello Stalo, l’unico comandante dell’armata, 
l’unico giudice nelle controversie tra i cittadini (1). Nondimeno 
siccome l’ autorità regia ò superiore a quella del pater familias, 
e talune controversie debbono da costui portarsi innanzi al So- 
vrano, cosi lo Stato è superiore al Re e l’assolutezza dei suoi po- 
teri non impedisce che per una legge fondamentale, nell’ordine 
della giustizia nomini dei magistrati che con giurisdizione pro- 
pria conoscano di taluni delitti (i). 

(1) Lo stesso 1, 5 pag. 64-67, ediz. quinta. Quod ad magistratus atti- 
net indio civitatis huius constai reges omnem potestatem habuisse. L. 2, 
5 14, D. de orig. iur. I, 2. Kihil est tam reale quam cxplanationem ae- 
quitatis in qua iuris erat interprelatio; quod ius privati solebant potere 
a regibus ob easque causas. agri, arri et orbusti, et pascui lati atque 
arbores defìniebantur, qui essent regii, qui colereuturque sine reguin o- 
pcra et labore, ut eos nulla privati negotii cura a populorum rebus ab- 
duceret; nec vero quisqtiam privato» erat disceptator aut arbiter litis, 
sed omnia conficiehantur iudiciis regiis. eie. de Rep. V, 2. 

(2) Studiando con qualche interesse questa "parte oscurissima della 
potestà dei giudizi nel primo periodo di Roma, ci siamo incontrali in 
una difficoltà messaci innanzi da un passo di Livio. Nel lib. I , 26, 
tratta lo storico romano del solenne giudizio contro Orazio vincitore 
dei Curiazì e uccisore della sua sorella; egli dice, che il delinquente fu 
raptus in ius ad rtgrm : costui in un'affare tanto spinoso, per non es- 
ser giudice, decemviros inquit, qui Horatium perduellonem iudicent s«- 
cdxdbm legkm facio. tex hoixadi carminis irai : duumviri perdurilio- 
nkm IL'DICEXT si o DUUMVIRI» prorocncerit, provocationem cerlato si c in- 
canì, caput obnubilo, infelici arbore resto suspendito. Hac uscii duumviri 
creati sunt , qui se absolrcre non rebantur ea leqe ne innoxium qui- 
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Sotto i re troviamo i Praefectus urti, proposti al governo della 
città e all’amministrazione della giustizia, sostenere tutta la di- 

dem fosse cum conlemnassent. Tum alter ex bis; Publi Morati, libi per- 
dueltinnem indico , inquit. Tum Horntius aucturr Tulio clemente leuis 
interprete provoco inquit , ita de provocalione cerlatvm ad populum. 
Qualora il re solo avesse il diritto e il dovere insieme di giudicare 
come spiegasi l’esistenza di una legge (cannoni che attribuiva ai decerne 
viri indipendentemente da qualsiasi delegazione il potere di giudicare 
nei crimini di perduellione? decemviri iudicent, le parole sono impera- 
tive. Che il Re crea il magistrato è ben naturale, in tutti i governi il 
magistrato è proposto dai potere supremo delio Statuì ma esercita indi- 
pendentemente da lui le sue funzioni, non è un rinvio per delegazione, 
ma un diritto giurisdizionale quello di condannare o assolvere un col- 
pevole. I Duumviri , una volta creati esercitano la giurisdizione ipso 
iure e in forza della legge fondamentale (carmen), o questa giurisdi- 
zione è una emanazione, lina delegazione del potere assoluto sovrano? 

É il re elio giudica per organo dei duumviri, o sono questi che giudi- 
cano da se in virtù della legge? Non si pone in dubbio che il re era in 
diritto di giudicare Orazio , questi fu tradotto direttamente innanzi a 
lui, il potere assoluto glielo accordava; ma una volta ch'egli crea i duum- 
viri, sembraci che questi esercitano il loro potere per legge non per de- 
legazione. E tanto più stiamo fermi in quest'opinione per quanto altri- 
menti non sapremmo comprendere come Tulio potea creare i duumviri » 
senza una leyye fondamentale, mentre Dionigi di Alicarnasso ci fa sa- 
pere che il re, per disposizione di Romolo, potea commettere le cause 
più lievi alla cognizione di uu senatore, le piu gravi dovea sempre 
egli giudicarle (X. i). Laonde, pare che pei delitti di perduellione al- 
meno, i giudici esercitavano una giurisdizione distinta dalla regia in 
virtù della legge. — Ordinariamente si ritiene che non fosse stato lecito 
di provocare al popolo dalla sentenza dei re, e per questo avere Tulio 
nominati i duumviri, onde far godere ad Orazio il benefìcio deila pro- 
vocazione che accordavasi e rifiutavasi da lui. Quest'opinione ohe pure 
ha t'appoggio dall'autorità di antichi scrittori e che Pomponio favori- 
sce (L. i, S 16; D. de orig. iur. I, t) non ci sembra ta giusta e ciò sul- 
l'autorità di Cicerone, che scrive; provocationem autem a Regibus fuisse 
dederant pontifico libri , signilìcanl nostri etiam augurales, itemque ab 
omni iudicio pocnaque provocari licore indicant XII Tabulae complu- 
ribus legibus (de Leg. II, 31). Il Monouso» altra limitazione al potere re- 
gio non assegna fuori dei freno morale, non altra responsabilità quindi 
che quella innanzi agli Dei e alto sdegno popolare, che ritenutosi sciolto 
dal giuramento avrebbe fatta da se giustizia. Quanto ahbiam discorso 
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gnilà regia <|namlo il capo dello Stato era costretto ad allonta- 
narsi per comandare in campo l’esercito; troviamo i tribuni mi- 
litum et celerum ; però non si rinviene il carattere di un magi- 
strato secondo il senso che si attribuisce oggi alla parola, bensì, 
giusta il detto del Moramsen, altrettanti commissari regi. La po- 
testà esecutiva non va dalla giudiziaria distinta, e il potere regio 
assorbe nel suo assolutismo la somma di tutti gli urtici. 

A Servio Tullio si ascrive da taluni lo aver fra gli altri capi 
della sua importante riforma quello ancora introdotto della distin- 
zione tra potere esecutivo e giudiziario, e T aver nei giudizi ci- 
vili smembrata la sua autorità coll’alTìdarne a privati giudici l’am- 
minislrazione (1). Nò manca chi sostiene, che in questo periodo 
giudici in tutte le cause privale fossero stati i Pontefici: la quale 
opinione, priva d’altronde di base, non potrebbe al massimo aver 


nella presente nota convince dell' opposto: dovea esserci in Roma una 
legge fondamentale che avesse imposto ai potere regio un' ordine, una 
limitazione e talune solennità nell'esercizio dell ‘ imperiium , e questa 
logge trovavasi forse nella raccolta dei libri pontifici col titolo di lex 
regia. Non bisogna fino alle ultime conseguenze protrarre il concetto e 
il parallelo della irresponsabilità del padre nelle famiglie, coll'irrespón- 
sabilità del re nello Stato. Nella famiglia ordinata tutta sopra elementi 
morali facile è il concepire una mera responsabilità morale; la legge, 
le prescrizioni giuridiche non invadono il santuario domestico se non 
quando il concetto puro di famiglia comincia a corrompersi, quando 
han luogo fatti contrari ai sentemento della natura; e anche allora si 
lascia dominare innanzi tutto il diritto penale religioso pria del civile. 
Lo troviamo ciò in Roma stesso nelle pene religiose della scomunica e 
dell' esacrazione per il padre che vendeva il figlio ammogliato o espo- 
neva un neonato, per il marito che alienava la moglie; questo esser 
dovea un freno potentissimo per il romano che non adorava per ischerno 
i suoi Dei. Ma nello Stato, in uno Stato come Roma, dove il Re non 
può t'ni'us.tu pupilli regnare, dove il popolo regem iubet, patrea auetorea 
(orli, è impossibile il potere senza freni giuridici, senza una costituzione 
sulla quale e secondo la quale il potere si svolga; regnare con semplice 
responsabilità morale non si potrebbe nella magnifica repubblica di 
Plat ine, molto meno presso un popolo ch'ò all' infanzia della sua ci- 
viltà. 

(I) Quest'opinione sostentila dall'autorità di Dionigi (XI) pecca din- 
veros imiglianza se si guardi all' insieme della romana costituzione, 
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altro valore, che quello di riputare nei Pontelici una giurisdizione 
nelle cose sacre in rapporto ai diritti dei privati (1). 

(I) Puchta e lhering vogliono che a tempo dei re la giustizia civile 
fosse stata compartita dai pontefici. Se ciò fosse, molte difficolti svani- 
rebbero, specialmente se, come si sostiene, pontefici fossero stati i re 
medesimi. Di ciò non trovasi traccia negli antichi scrittori, e se molte 
funzioni e offici sacerdotali furono disimpegnati dai re, in* modo ve- 
runo risulta che fossero stati essi i pontefici. Ci viene per l'opposto in- 
segnato che i pontefici erano da loro nominati, cosi p. e. Livio : • i’on- 
tificem deinde Nuraa , Marcium , Marci filium ex patribus legil, eique 
sacra omnia exscripta , exsignataque attribuii , quibus hostiis , quibus 
diebus ad quae tempia sacra fierent.... Celerà quoque omnia publica 
privataque sacra pontifichi scitis suhiecit, ut esse! quo consullum plebis 
venirci, ne quid divini iuris negligendo patrios ritus peregrinosque ad- 
sciscendo turbaretur (I. 20). • Pomponio fa menzione espressa di un col- 
legio di pontefici ai quali erano commesse l'interpretazione del diritto 
e le azioni: • omnium tamen bornio et interpretandi scienti! et actiones 
apud collegium pontificuin crani , ex quibus constituebatur quii quoque 
a mio praeesset privati! et fere populus annis prope centum hac consue- 
tudine usus est. (L. 2, S 6, D. de orig. iur. 1. 2). • Da queste parole del 
giureconsulto s é voluto argomentare che la giurisdizione nelle contese 
tra privati si fosse trovata in mano dei pontefici ; ma contro ragione, 
se per un momento solo si riguardi all' ordine deli' intiero frammento. 
Dal principio al J 13 il giureconsulto tratta dell'origine del diritto; dal 
f, 14 al 34 dei magistrati che presiedono all'amministrazione del diritto; 
dal 35 alla fine, dei giureconsulti; trovandosi dunque quelle parole nella 
prima parte non possono che riferirsi all'origine del diritto , non già 
alla giurisdizione della quale é discorso nella parte seconda , e in cui 
espressamente è detto : initio... reges omnem potestatem habuissc. Sari 
dunque il giureconsulto caduto in contradizione con se stesso coll' at- 
tribuire ai pontefici parte della giurisdizione, quando la rivendica tutta 
ai re ? Che se vuoisi esser corrivi di trovare nelle parole : quis quoque 
aiuto praeesset privati!, una vera e propria giusisdizione dei pontefici 
negli affari civili; noi da parte nostra osserviamo, che questi affari in 
ogni caso , esser potevano di loro competenza dal lato religioso per 
quell' intimo nesso che a principio passava tra il diritto civile e il sacro, 
onde nascevane il ius pontifìciuin civile. Sicché .per questo modo di 
considerare le cose private sotto l'aspetto religioso, ben poteasi dai pon- 
tefici in ogni anno nominare quii privati! praeesset. A questa induzione 
ci porta l’autorità di Cicerone, di cui riferiamo le parole per quanto 
lunghe possano sembrare: ■ Saepe, inquit, l’ublii fìiius , ex patre audivi , 
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Il popolo romano era già stanco dei suoi re e più di lui gli 
ottimali e il senato che (in dalla morte di Romolo aspirarono al 


pontificem bonum neminem esse, nisi qui ius civile cognosset, totumne? 
quid ita* quid cnim ad pontificem, de iure parietum aut aquarum, aut 
ulto omnino nisi eo qu od cum religione coniunclum est f Id aulem quali - 
t u I imi est ? de sacris credo , de votis de sepulcliris et si quid eiusmodi 
est. Cur igitur haec tanta facimus cum cetera perparva sint, de sacris 
autem , qui focus patet latius haec sit una scntentia , ut conserventur 
semper et deinceps familiis prodantur, et ut in lege posui perpetua sint 
sacra * Exposita haec iura pontiticum auctoritate consecuta sunt , ut 
ne morte patri s familiat sacrorum memoria orrideret ns kssknt sa ad- 
icncta ad quosEiusuEM morte pecuxia venerit. Hoc uno posito... quaeri- 
tur... qui adstringantur sacrisi II filosofo oratore seguita a parlare del- 
l'eredità, degli eredi, e in quanti modi puossi sacris adstringi, indi sog- 
giunge: videtur igitur omnia pendere ex uno ilio quod pontitices: cum 
pecunia sacra coniungi volunt eidemque Uaereditates et cerimonias ad- 
scribendas putant. (de iegib. II. 19, 20). • Ci si conceda di trascrivere 
le belle parole del Mommsen intorno all'origine, alla competenza e a- 
gli uffici dei pontefici e che sono per la nostra controversia decisive. 
Die flinf • Brilckenbauer • (pontifices) fuhrten ihren Namen von dem 
ebenso heiiigen wie politiseli wichtiegen Geschìtft den Bau und das 
abbrechen der Tiberbrllcken zu leiten. Es waren die rdmischen Inge- 
nieure , die dass Geheimniss der Masse und Zahlen verstanden; woher 
ihnen auch die Pflichte zukam den Kalender des Staats zu fuhren, dem 
Volcke, Neu-und Vollmond und die Kesttage abzurufen und daftlr zu sor- 
geri dass jedes goltesdinslliche wie jede Gerichtshandlung am rechten 
Tage vor sich gehe. Da sie also vor alien andern den Ueberblick Uber 
den ganzen Gottesdinst hatten , ging auch wo es nothig war bei Elie , 
Testament, und Arrogation an sic die Yorfrago oh das beabsichtige Ge- 
schilft nicht gegen das glittiche Rechi irgendwie verstosse , und ging 
von ihnen die Feststellung und Beckanlmachung der allgemeinen exo- 
tcrischen Sacralvorschriften aus , die unter den Namen der Kflnigsge- 
s'àtzt beckant sind. So gewannen sie wenn auch in vollcr Ausdehnung 
vermiltlich ersi nach Abschaffung des Kdnigsthum die allgemeine Uber- 
aussicht tlher den rdmischen Gottesdinst , und was damit zusammen- 
hingt, und was hingt damit nicht zusammen ? Sie selbst bezeichneten 
als Inbegriff ihres Wissens die Kunde geistlicher und menchlicher Dinge. 
In der Tliat sind die AnfSnge der geistlichen und rechtlichen Rechts- 
wissenschaft wie die der Geschichts aufzeichnung aus dem schosse 
dieser Genosseuschaft hervorgegangen. Denn wie alle GeschichUsch- 
reibung an den Kalender und das Jahrzeitbuch ankntlpft , musso auch 
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potere, lo afferrarono, v’ intesero l’animo e l’avrebbero mantenuto, 
se il popolo alla molteplice servitù e alla tirannide di cento non 
avesse fatto sentire i suoi fremiti e non li avesse rovesciai. Un 
re umanitario, generoso, profonde modificazioni apportò nella 
vita amministrativa, politica, finanziaria dello Stato, si fece capo 
di una nuova costituzione, ebbe forse il magnanimo proposito di 
abdicare alla regia dignità nelle mani del popolo, ma Pesacrata 
ambizione di Tarquinio lo tuffò nel sangue pria di condurlo ad 
effetto. Il malcontento e i rancori della moltitudine avevano toc- 
calo gli estremi, insoffribile il giogo di un tiranno che comandava 
iniussu populi , oppressa la condizione dei cittadini incerti dei 
loro diritti, abbietta quella della plebe, che tolta alle armi la si 
addiceva agli scavi, ai lavori delle strade e degli acquidolti. Gli 
animi slavan sollevali alla ferocia di Tarquinio soprannominato il 
Superbo, il quale niegava sepoltura alle ceneri del buon re Tulio, 
trucidava i padri parlegianti per costui, pronunziava sentenze ca- 
pitali senza Passisfenza di un consiglio, metteva al bando gli o- 
nòsti perchè ricchi, non riempiva le lacune lasciale dai senatori 
uccisi per non convocare il Senato , per non avere un censore 
dei suoi atti (1). La schiavitù pesava, il desiderio dell’ uguaglianza 
dei diritti fra tutti gli ordini dei cittadini all' interno, l'ambizione 
della romana cittadinanza all’estero, la guerra sorda e sotter- 
ranea mossa dai non possidenti a quelli che possedevano, il bi- 
sogno d" una amministrazione più equa , di un freno ai supremi 
e assoluti poteri, tutto ciò cospirava colla esacrabile condotta del 
Superbo all’abolizione della dignità regia. Gli elementi eran pre- 
parati, mancava l’uomo e il pretesto, e l’uno e l’altro non tar- 
darono: una matrona romana che si conficca nel petto il pugnale 
per non sopravvivere all' onta inflittale dalla libidine di un Tar- 
quinio, un uomo il più grande, il più energico per fermezza di 
propositi e per amor di patria che giura di vendicare questa 
morte eroica e innocente: ecco chi spinge il popolo alle armi per 
rivendicare la sua libertà (2ìo). 

di Kundc des Processes und Rcchtssatze, da nach der Einrichtung der 
romischen Gerichte in diesen selbst pine Ueberlieferung nicht enlstehen 
konnte. in dem Coflegium der Pontificen traditional werden, das Uber 
Uerichtstage und religiose lleehtsfragen ein Gntachten zu geben allein 
rompeteli! war. (Rom. Geschichte I. lì, pag. 173). 

(t) Uv. I, 43. 
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PERIODO REPUBBLICANO 

Cacciando ì Re non mutava Roma la sua costituzione fonda- 
mentale, non ne attaccava I’ unità. Creò il rex tacrificuhu a im- 
pedire che taluni pubblici sacriQzi si disimpegnassero ulterior- 
mente dalle novelle autorità che andava a costituire (i); ma non 
sopprimeva la dignità regale che tutta trasferiva in due capi su- 
premi (2). 

A . Consoli 

Furono i consoli che tolsero in mano tutto l’ imperium. Essi si 
distinsero dai re non per ragione di autorità che fu la stessa, 
beasi per ragion di tempo e per numero; che laddove un solo era 
il re e investito del supremo potere a vita, i consoli furon sempre 
nominati nel numero di due e per solo un anno (3). 11 nome loro 
ordinario fu sempre quello di consoli (4) , quantunque abbiano 
avuto ancora quello di pretori e di giudici (3). Ciascuno dei 

(1) Liv. il, 2. 

(2J Regio, imperio duo sunto praeemulo indicando, ronsulendo prae- 
tores. iudices consuies appellammo, inilitiae summnm ius habento, nc- 
mini parento, ollis salus populi suprema lex esto. eie. de leg. IH, 3. Re- 
gium genus, regium nome», non solum in cìvitate sed etiam in impe- 
rio esse. Liv. II, 3. — Dionys. IV, 73-78. 

(3) Libertatis autern originem inde magis , quia annuum imperium 
consulare factum est — omnia iura , omnia insigna primi consuies te- 
nere. Liv. II, 2. 

(4) Gli antichi derivarono la voce Consul da a ronsulendo come a prae- 
eundo quella di Praetor, cosi Nonio: . consulum et praetorum proprielas 
quod consulant et proeeant populis auctoritate Varronis ostenditur de 
vita populi rom. L. 2. Quod idem dicehanlur consuies et praetores , 
quod praeerant populo praetores , quod consulerent senatui consuies. • I 
moderni hanno rifiutata questa etimologia , cosi il Mommsen deriva la 
voce da cum e dall'antico xulere saltare insieme, danzare. 

(8) ludicem enim consulem appellari. Quae refellitur interpretatio quod 
iis temporibus nonduin consulem iudicem , sed praetorem appellari 
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consoli, ognuno per se, esercitava piena ed intiera la potestà con- 
solare, senza esser l’ uno all’altro di limile; che se l’uno mette- 
vasi a capo dell'armata, l’altro prendeva l’amministrazione della 
giustizia. Non toglieva ciò che avessero scambievolmente potuto 
l’uno pigliar parte all’ ufficio dell’altro senza collisione di sorta. 
La potestà regia era indivisa: quel che presso i re fu attributo di un 
solo, sotto la repubblica si conservò nella sua unità posata sovra due 
individui. Ad evitare che questa unità si frangesse, offrendo cosi 
il tristo spettacolo di due tiranni, fu vietato che potessero ambidue 
avere i fasci e la scure simboli del potere (1); quindi i lettori 
consolari li deponevano tutte le volle che in Roma entrava il console 
da giudice non da comandante dell'esercito. Cosi nell’unità dei fasci 
si simboleggiò l’unità del potere, laddove nella dualità degl’in- 
dividui si fondò il principio dualistico nel potere medesimo, onde 
Roma divenne grande e potente. 

Anche viziosamente eletti (2) i consoli non potevano, trascorso 
l’anno del loro ufficio, essere dal loro posto scacciali; volontaria- 
mente doveano rassegnare nelle mani del popolo il potere e va- 
lidi ritcnevansi gli atti da loro ulteriormente compiuti. Che se 
una legge mancava la quale avesse costretto il console ad abban- 
donar il potere, pure, ripresa la vita privata, poteva al pari di 
qualsiasi cittadino, esser posto in accusa , condannato anche nel 
capo, sì per i delitti da lui commessi durante l'uflìcio, come per 
l’usurpazione dei poteri consolari. 

Io non mi estenderò ad esporre le vicende tutte del consolalo, 
come dai consoli il potere passi nei decemviri proposti a formu- 
lare la nuova legislazione delle XII Tavole (300) (3) e quindi 
sia loro di bel nuovo restituito (4) ; come il patriziato sia co- 

tnos fuerat. Liv. Ili, 85. E Quintiliano dice, che puossi dubitare an a 
consulcndo dicantur consules, an a indicando, nam et boc consulero ve- 
teres vocarunt, undc adhuc rcmanct illud rogat boni consules, id est 
boni iudiccs. I, C, 32. 

(il Et modo cautum est, ne si ambo fasccs haberent, duplicatus ter- 
ror videretur Liv. Il, I; c Cicerone dice, che la • lex l'nblicola instituit 
— ut singulis consulibus alternis mcnsibus lictores praeirent ne plura 
insigna esscnt imperli in libero populo quam in regno fuisset,* de Hep.II.3l. 

( 2 ) Varr. de Ling. Lat. VI, 30. 

(3) Liv. Ili, 33. 

(4) Liv. Ili, 54, 35. 
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strello a riconoscere un console plebeo in virtù di una legge 
(387) (l);coino la preponderante plebe giunge a imporro nei comizi 
un secondo console plebeo, di cui la nobiltà fa dai suoi auguri di- 
chiarar viziosa Teleziono e dispiacevole a Numi, elezione poscia e- 
spressamonte- riconosciuta dalla legge Gcnncia (412) (2); come il 
potere dai consoli man mano riceva un limite e dalla nuova leg- 
ge, e dalla creazione di nuove magistrature con talune attribuzioni 
proprie alla polesià consolare; questo svolgimento tocca aHa sto- 
ria, per noi basta quel tanto che concerne la giurisdizione. 

Nei giudizi penali , dalla legge Valeria (245) si provvide al 
diritto della provocazione al popolo unico presidio di libertà (3) 
contro le pene capitali e le condanne alle verghe. Questo diritto 
messo più volte in non cale per la potenza dell’oro dei pochi che 
vinccvala sulla libertà dei molti , ebbe d’ uopo di essere ripetu- 
tamente sanzionato; troppo leggiera era la nota d’ infamia per il 
console che riflutavasi di accordare questo benetìcio. Dopo la 
secessione al monte sacro (2(50) la plebe ebbe più sicure garenti- 
gie nella limitazione del potere consolare ottenendo un magistrato 
proprio, il tribuno; mentre la legge Atemia Tarpea (303) ridusse 

10 pene multuarie al massimo di trenta pecore e di due gioven- 
chi (4). 

In materia civile polea contro la decisione di un console es- 
sere invocala l’ intercessione dell’altro. Oltreché sembra che sotto 

11 consolato di buonora siasi convertita in funzione regolare la 
potestà del magistrato di affidare a scelti cittadini la cognizione 
del processo. Nell’amministrazione della giustizia, essendo stata 
data a due funzionari simultaneamente la sovrana autorità, inu- 
tile rendevasi qualsiasi delegazione generale simile a quella fatta 


(1) Creatiquc tribuni C. Licinius et L. Soxtus promulgavere leges om- 
nes ad versus opes palriciorum et prò comodis plebis — tertia no tribu- 
norum militurn coinitia ficrcnl, consuiumquc utique alter ex plebe crca- 
retur — Lucius Sextus de plebe prinius Consul factus. Liv. V. 33, 42. 

(2) LlV. VII, 12, Zaxoras VII, 23. 

(3) Qui (amen no per omnia reguin potestatem sibi vindicarent, lege 
lata, factum est, ut ah cis provocalio esset, neve possent in caput civis 
romani animadvertere iniussu populi , solum relicluiu est illis ut coer- 
cere possent et in vincula puhlica duci iuberent. L. 2, % 16, 1). de orig 
iur. I, 2. — Liv. Ili, 34. Cic. de Hep. Il, 31. 

(4) LlV. V, 46. 

G. Gugixo — Veliti procedura civile romana. 4 
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dai re; onde in questo novello periodo veri delegatari più non 
esistono, ma solo funzionari o commissari per affari speciali sopra 
i quali i consoli, sebbene abbiano il diritto e il potere, tuttavia 
non possono attuarlo che a mezzo di rappresentanti, ciò nella co- 
gnizione del processo civile. 

In tempi anormali per la repubblica eieggevasi dal popolo, dai 
senato consulti, dai consoli (1), un dittatore, la cui nomina era 
seguita dalla sospensione di tutti i poteri consolari. L'intiera au- 
torità regia circondata di tutto il suo assolutismo rinasceva, la 
somma dell'impero e della giurisdizione provvisoriamente passava 
nel dittatore, che godeva di ogni facoltà tanto nelle cose dello 
Stato , quanto nell' amministrazione della giustizia , c che con- 
dannava nel capo senza diritto di provocazione al popolo. A ca- 
gione di questa esorbitanza di potere era la dittatura circoscritta 
a sei mesi (2), perchè non trasmodasse in tirannide un semplice 
temporaneo provvedimento per la salute dello Stato. 

Limitala in diversi modi, la potestà dei consoli un’altra restri- 
zione soffrir dovea nella nuova magistratura che a Roma s’istitui- 
va. Tuttavia non avendo formalmente perduta la giurisdizione, 
vedevansi i Consoli, benché di rado, occuparsi della giustizia; quan- 
tunque tutta la loro cura stata fosse direttasi governo dello Stato 
e al comando delle milizie. 

B. PrelO'i. 

Indebolita la potenza dei nobili per la creazione di un console 
plebeo , i patrizi a mettere un argine all'invadente democrazia, 
a salvare per qualche tempo ancora il loro predominio , i loro 
privilegi dalla plebe ottennero licenza di nominare un nuovo ma- 
gistrato per Pamministrazione esclusiva della giustizia (387) (3), 
sotto il pretesto di essere essi i solo custodi del diritto, quindi 
i conoscitori e gl’interpreti. Ebra della riportala vittoria, e con- 
discendente, come spesso esser suole il vincitore col vinto, la 


(I) Liv. Ili, 36. V. 46, IX. 38. 

(3) Liv. IX, 34. 

(3) Concessumque ab nobilitate plebi de consule plebeo, a plebe no- 
bilitati de praetore uno, qui ius in urbe diceret ex patribus creando, 
Liv. VI. 43. 
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plebe non esitò di secondare i desideri del patriziato, ignara dei 
lacci che le si tendevano e del come Pamminislrazione della giu- 
stizia dimanante da un diritto arcano fosse il mezzo potente per 
asservire le moltitudini e per dominare. Nè il pretore, che tale 
fu il nuovo magistrato, rimaneva estraneo agli altri pubblici ne- 
gozi dello Stato (4), il che equivaleva ad un compenso di ciò che 
colla concessione del console plebeo aveano i patrizi perduto nel 
monopolio dell’impero; onde il pretore si disse collega dei con- 
soli, creavasi coi medesimi auspici (5); avvegnaché loro stesse al 
di sotto per dignità. Inverosimile appare quindi la sentenza di 
Pomponio che la creazione della pretura riportò al bisogno di 
un magistrato a Roma per sovvenire al difetto dei consoli quando 
partivano per la guerra (6). Non l’ interesse generale della giu- 
stizia, bensì il privato di una casta; non il bisogno, bensì l'ambi- 
zione della nobiltà procurarono la nascita della pretura. Che se 
in seguito divenne la pretura l’organo del diritto e della civiltà, 
non al patriziato se ne dee il merito, sibbene alla plebe. L’isti- 
tuto della pretura acquista per noi importanza sociale, allorquando 
Publio Filone , uomo plebeo, fu portalo a questa dignità (417) 
a malincuore dei nobili che a luttuomo gliela contesero (7). 

A causa dei novelli e continui rapporti che di giorno in giorno 
sempre crescevano a Roma tra cittadini e stranieri; collo sviluppo 
commerciale, che nella città dominatrice pigliava larghe dimen- 
sioni, si fe’ sentire il bisogno di un magistrato che regolasse i 
rapporti nascenti e dirimesse le controversie tra i cittadini e tra 
coloro che non godevano di questa prerogativa, e fu creato (507). 
Da ciò la distinzione di praetor urbanus, qui inter cives ius dicit 
e di praetor peregrinili, qui inter peregrinos ius dicit, lasciando alla 
sorte lo assegnare i rappresentanti dell'una e dell’altra pretura. 

Gran differenza corse tra i due pretori rispetto alla dignità ed 
aH'uflicio; perchè laddove il pretore peregrino era solo proposto alla 
giustizia e a supplire l'urbano nel la sua assenza; quest’ultimo, 
oltre al potere dei giudizi, pigliava parte nella cosa militare, or- 


ti) LlV. Vili, 2, X 15, XXII, 33, 35. UEI.L. XIII, 4,8. 

(2) Praetorem quidem etimi iura reddentem, et collegam consulibus, 

atquc iusdem auspiciis creatura. Liv. VII, I.— VIU, 32, X, 21, Geli., cit, ij'yì, 

(3) L. 2, s 27, I). de orig. iur. I, 2. 

(4) LlV. Vili, 15. 
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dinava i comizi centuriati, presiedeva ai tributi, spediva per or- 
dine del Senato lettere al Dittatore e ai Consoli, convocava per 
edillo i Senatori da tutta l’Italia, faceva i giuochi Apollinari, te- 
neva il posto dei Consoli assenti, pubblicava gli editti, redigeva 
liste dei giudici, presiedeva ai collegi permanenti giudiziari. Si 
dubitò se competesse anche al Pretore peregrino di pubblicare 
l’editto; la scoverla delle Istituzioni di Gaio e della le : r de Gallici 
Cisalpina tolsero ogni ombra di dubitare (1). Nondimeno, nessuna 
importanza dà la storia all’editto di questo Pretore, nè la giuri- 
sprudenza ne tien conto, per quanto abbia anch’esso contenuto 
parte del ius aniplissimuin della legislazione pretoria. Ciò nono- 
stante, dovette una grande influenza esercitare nella riforma del 
diritto col mettere in essere gli elementi del ius gentium, me- 
glio forse che non abbia fatto l’editto del Pretore urbano, per 
quell’ immediato contatto in che il peregrino trovavasi cogli stra- 
nieri e per il bisogno di derimer sempre le controversie secondo 
le notine dell’ equità o sulla base del diritto internazionale. Nella 
compilazione dell’editto perpetuo dovette Salvio Giuliano aver sot- 
t’occhio gli editti di ambedue i pretori, sicché ne rifuse il conte- 
nuto. Ma siccome naturalmente coll’ estendersi della cittadinanza 
a tutto l’impero il Pretore peregrino decadelte della sua impor- 
tanza e venne meno : così di lui appena rimase l’eco del nome 
nella giurisprudenza , e a torlo i giureconsulti ascrìssero il rin- 
novamento dell’ intiera legislazione al Pretore urbano. 

Quanto al numero dei Pretori, ecco ciò che ne riferisce Pom- 
ponio (2) : presa la Sicilia, la Spagna, la Sardegna, le Provincie 
Narbonesi , tanti Pretori si nominarono quante le provincie ri- 
dotte sotto il dominio romano ; Cornelio Sulla ne accrebbe di 
quattro il numero e due ve ne aggiunse Giulio Cesare; fu Au- 
gusto che li portò a sedici e a diciotto Claudio, coi due pretori 
lideicommissarì da lui nominati. Tito ne detrasse uno raggiuntovi 
poscia da Nerva. Cosi lino ai tempi di Pomponio, contemporaneo 
di Alessandro Severo, diciollo pretori godevano della giurisdizione 
a Roma (3). 

(I) Ius eilicemli habent magistratus pupilli romani, sed ampiissimum 
ius est in cdictis duorum praetorum urbani et peregrini. Gai I, .6. — 
Ea stipulatioue, quam is qui Komae inter pcregrinos ius dicel. in albo 
propositam habet. Lex de Gali. Cisalp. SO. 

(1) L. 2, ; ai. D. de orig. iur. I, S. 

<3J 11 racconto di Pomponio k contradetto da vari scrittori. Tacito 
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La giurisdizione pretoria spiegò nei due primi secoli tutto il 
suo lustro: le chiuse il campo alf’atlivilà o al movimento legis- 
lativo la promulgazione dell’ editto perpetuo sotto Adriano; men- 
tre dall’ altra parte i Prefetti della città e del pretorio coi loro 
estesi poteri riducevano il Pretore a un magistrato locale e loro 
subordinato. Nel basso impero la pretura si riduce a un totale 
avvilimento e sparisce. 

il posto tenuto dal Pretore a Roma non trova riscontro veruno 
nei moderni civili e politici ordinamenti. Il Pretore è un magi- 
strato supremo che al pari dei Consoli è fornito dell' imperium 
e della iurisdictio; eppure uno dei nostri giudici di mandamento 

10 supera nel potere dei giudizi. Dapoichè laddove questi può 
pronunziare sentenza,' il Pretore, anche nelle più piccole contro- 
versie, deve solo istruire e ordinare il processo; ma rimettere i 
contendenti a giudici privati. Però istruito il processo compete a 
lui il diritto di sorveglianza per giungere alla sentenza, egli può 
accorciare e allargare i termini fìssati, sospenderli finché si sappia 

11 risultato di qualche altro processo che abbia rapporto con quello 
già istruito, nelle cause conuesse, se non furono portate dal bel 
principio allo stesso giudice, può togliere e conciliare le contra- 
dizioni delle sentenze; appartiene a lui di sollecitare le sentenze, 
costringere con multe il giudice al suo ufficio, dispensamelo, e- 
metferp dei provvedimenti per assicurare l’esito della sentenza 
senza pregiudicarlo. E terminato il giudizio, è il Pretore che dee 
sorvegliare e provvedere all’esecuzione della sentenza, rilasciare 
delle provvisorie disposizioni, usare anche della forza. 

L'attività del pretore, fino al sesto secolo, ebbe un campo as- 
sai ristretto per quel rigorismo della legge decemvirato , che la 
validità e I’ efficacia del diritto Iacea dipendere dalla scrupolosa 
osservanza delle forinole e del sacramenlalismo delle parole. Ma 
quando la legge Ebuzia venne a dichiarar caduta in desuetudine 
l'antica procedura per sacramento, la persona del pretore, senza 

(Ann. I, 15) ci fa sapere che Tiberio • candidate» practura duodecim no- 
minavi! numerino ab Augusto tradiluiu • quando il giureconsulto asse- 
risce che • Divus Augusti» sederini praetores constiluil. • Non è di veruno 
interesse per noi f entrare nella ricerca del numero esatto dei protori, 
solo notiamo, che a tempo di Valentiniann e Marciano (450) ne era assai 
scemato il numero e da questi imperatori venne ridotto a tre. 
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attaccare i religiosi fondamenti del diritto sancito nelle XII Ta- 
vole, divenne la più solenne manifestazione della civiltà e l’or- 
gano delle progressive riforme legislative. Col libero concepi- 
mento delle formule eh’ egli rilasciava ai litiganti ; colla conces- 
sione delle eccezioni contro le rigorose pretese giuridiche; colla 
pubblicazione degli editti nei quali indicava le norme gene- 
rali che avrebbe tenute nell’anno di sua giurisdizione per ammi- 
nistrare la giustizia; coll’esercizio di quel potere straordinario, che 
in talune contingenze impiegava per la sicurezza del diritto; con 
tutti questi mezzi pervenne il Pretore a creare una legislazione 
novella a Roma, la classica legislazione. Non già ch’egli facesse 
delle leggi e le derogasse, il potere legislativo stava nel popo- 
lo, e il Pretore era magistrato, non legislatore. Però ei fingeva 
dei rapporti di fatto come aventi efficacia giuridica, e per l’oppo- 
sto rifiutava la sua assistenza o dei rapporti creati dalla legge, 
come fossero inefficaci; a cagion d’esempio, s’egli non potea per 
erede e per domimi* altri reconoscere fuor di colui clic era tale per 
legge, pure concedeva mercè la sua giurisdizione il possesso dell’e- 
redità e della cosa a colui, al quale la legge lo niegava, e glielo 
garenliva col suo imperium. Cosi si svolse la giurisdizione preto- 
ria in apparente armonia, in antitesi sostanziale colla legge delle 
XII Tavole, sotto le tre forme del iti* civile adiuvanii, supplendo, 
vel coiriyeudi gratin; e ciò in (specialità nei rapporti processuali 
più che altrove, dapoichè era nei giudizi e nell’istruzione dei pro- 
cessi che spiegava il Pretore tutta la sua attività. 

C. Edili —Questori — Censori 

Con una giurisdizione speciale sulla pulizia e sul mercato si crea- 
rono a Roma gli Edili. Si distinsero questi in plebei (i), curuli (2), 
e cereali (3); dei quali, i primi tennero posto accanto al tribunato 
per assistere i tribuni in talune funzioni speciali , ed ebbero o- 
riginariamente il compito di difendere la plebe contro le an- 
gherie e gli attentati dei patrizi ; i secondi furono dalla plebe 
aoncessi alla nobiltà, dovettero però ben presto perdere il carat- 
iti Dionys. VI, o. 

(2) Liv. VI, 42, Geli. XIII, 13. 

(3) Pomp. L. 2, $ 32, 1). de orig. iur. I, 2. 
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terc patrizio per essere stati nominati alternativamente a questa 
carica anche i plebei. Sicché se distinti e separati furono da 
principio, gli Edili si confusero in seguito nel campo di loro giuri- 
sdizione, e i curali non in altro si differirono fuori che iu taluni 
diritti di onorificenza (1). Gli Edili cereali furono introdotti da 
Giulio Cesare per sorvegliare al trasporto delle granaglie nella 
capitale e per disporre i grandi giuochi (2). 

Fra le molteplici funzioni degli Edili, quelle sono di maggior 
rilievo che si riferiscono alla sorveglianza del culto verso le ro- 
mano divinità secondo le patrie costumanze (3), alla disposizione 
dei giuochi pubblici, all' intima del giorno a coloro che possede- 
vano i campi comuni onde non possedere al di là del tempo fis- 
sato dalla legge (4). Siedevano essi quali pubblici accusatori con- 
tro gli usurai (5) , contro le matrone di macchiati costumi (6) , 
bruciavano i libri proibiti (7), moderavano il lusso della città (8), 
provvedevano alla sicurezza pubblica e alla tranquillità delle stra- 
de (9), infliggevano delle pene pecuniarie (IO), curavano l'annona; 
soprassiedevano al commercio dei viveri e dei cereali, alle com- 
pre e vendite di bestie e di schiavi (li). Ed era nel mercato che 
attuavano tutta la loro giurisdizione col conoscere dei litigi a 
queste compre e vendite relativi c dei quali erano giudici ordi- 
nari. Può dirsi che tutta la legislazione della polizia tanto im- 
portante sotto il punto di vista politico delle volte tanta incerta 
e indeterminala, dipendeva dalla potestà edilizia. 

Al pari di tutte le altre magistrature, gli Edili furon tenuti in 
poco conto sotto Flmpero e sulla fine del terzo secolo non si fa 
di loro più cenno. Cosi ai tempi di Cicerone e di Pomponio ri- 
cercavasi l’edilità come gradino a posti più onorifici (12) mentre 

(I) Plutarc. «arili! V, Cic. in Verr. V, IL 

(t) Liv. VII. 1, 4. 

(3) Liv. VI, 30, XXV, I. 

(4) Liv. IX, 14. 

(5) Liv. VII. 48, X 43, 45. 41. 

(«) Liv. X, 31, XXV, 4. Tac. II. 83. 

(7) Tac. IV, 35. 

(8) Tac. Ili, 54. 

(9) LL. 40, 44, D. de Aedil edit. XXI, I. 

(10) Geli. X. 1. 

(II) Liv. X, 11. XXX, 40. 44. Cic. de leg. HI. 3. 

(14) Cic. de leg. ib. 
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poco dopo restringevasi ad una cerchia limitatissima e veniva 
meno. 

Una speciale magistratura che provvedesse alle entrate e ai te- 
sori dello Stato ebbe luogo nella persona dei Questori. Fin da 
quando governavano i re, l’amministrazione e la guardia del te- 
soro fu solita essere affidata a due individui col nome di questo - 
res (1). Questi, al pari di qualunque altro proposto agli uffici dello 
Stato, erano organi della persona regale cui le entrate esclusiva- 
mente appartenevano. Nella libera repubblica troppo pericoloso 
era lasciar nelle mani dei Consoli gl’interessi dell’erario. Valerio 
Poplicola (247), ben per tempo provvide a una pubblica cassa e a 
un pubblico edilìzio vicino al tempio di Saturno, vietando che i 
Questori potessero ulteriormente presso di se trattenere il danaro 
dello Stato e rimettendo ai comizi curiati la nomina di questa ma- 
gistratura (307) passata poscia ai comizi per centurie (2). 

Scelti prima dal grembo della nobiltà, molto non tardò che i 
Questori poterono essere anche plebei (333) e ne fu portata a 
quattro il numero (3), due per le casse dello Stalo e due per 
quelle delle milizie (447) mettendosi cosi sempre un limite ai po- 
teri dei Consoli. Colla conquista dell’ Italia si nominarono altri 
quattro Questori per T amministrazione dell’erario nelle nuove 
provincie (487) (4). A quanto questo numero siasi accresciuto 
fino alla riforma di Sulla è incerto, costui lo portò a venti (5) 
e ordinò che non più l’edilità, sibbene la questura fosse la con- 
dizione per essere ammesso al Senato. Cesare nominò quaranta 
Questori (6); sotto gl’ imperatori si trovano i quaestores impera- 
toris o Caesaris candidati principi s per 1’ ufficio loro speciale di 
leggere o di proporre al Senato gli ordini dell’imperatore (7): 
Augusto tolse l’amministrazione dell'erario a questa antichissima 
magistratura affidandola ad una nuova nella persona Pruefectwt 
aerarti, Claudio la rimise ai Questori di bel nuovo, finché Tra- 
tti Tac. IX, 44. Plut. Popiic. XII. 

(S) Tac. e Plut. cit. 

(3) Liv. IV, 43, 54. Tac. cit. Polyb. IV, 30. 

(4) Liv. Epit. 15, Tac. XI, SS. 

(5) Tac. cit. Dio Cass. XLI1I, 47, 51. 

(6) Tac. XVI, 47, Plin. Epist. VII, Ili. 

(?) L. 1, $ 3. 3, 4. D. de off. quaesl. I. 3. 
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l’ano la riconsegnò (iilfinilivainenlc al Prefetto. 1)' allora la que- 
slura urbana sparisce ila Roma e nou protrae elio nelle provin- 
cie la sua limitala esistenza (t). 

I cangiamenti arrecati nel 30!) coll’ ammissione di un Consolo 
plebeo alla somma dignità della repubblica furono a molti altri 
e alla nomina di nuove magistrature cagione. Per lunghi anni 
era il popolo rimasto senza censo solito a ordinarsi dai re e dai 
Consoli. Più oltre non potendosi i|uesto differire, nè ai Consoli, 
a cagione delle continue guerre, bastando il tempo a ridigero 
le liste censuarie, base deH’organizzazione delle centurie secondo 
le diverse fortune e lo qualità personali dei cittadini ; nel 310 
presentassi una proposta al Senato per la creazione all’ uopo di 
una nuova magistratura. Lieti i padri l’ accolsero, non tanta per 
il nuovo ufficio, quanto per aversi un maggior numero di magi- 
strati patrizi nello Stato; e in tal guisa trasse origine la Censura 
dal suo obbietta così appellata. 

A quale e quanta autorità siano venuti i Censori, quali i loro 
offici vogliamo rapportarlo colle parole di Livio e di Cicerone. Il 
primo nel seguente modo si esprime: « Idem hic anuus censurae 
inilium fuit, rei a parva origine ortae, quae deinde tanto incre- 
menta aucta est, ni morum disciplinaeque romanae pencs eam 
regiraen, senatus, equitumque, cenluriae decoris dedecorisque di- 
scrimen sub dicione eius magislratus, publicorum ius privatorura- 
que locorum , vecligalia populi romani sub nutu et arbitrio es- 
sent (2).» E Tullio: « Censores populi, aevitates, soboles, familias 
pecuniasque censento, urbis teda, tempia, vias, aquas, aeraritim, 
vecligalia tuento, populiqne partis in tribus discribunto, exin pe- 
cunias, aevitates, ordines partiunto , equitum peditumque prolex 
describunto, caelibes esse prohibento , res populi regunto , pro- 
brum in senatu ne relinquanlo (3).» 

La plebe, che avea in tutte le altre magistrature mischiali i 
suoi elementi, e che a via di lotte progrediva nella politica e 
civile uguaglianza, volle aneli’ essa uno dei suoi membri all’ im- 
portante carica di Censore. C. Marcio Rulilio, plebeo, stato già con- 
sole, fortemente patrocinò i diritti del suo ordine, vinse l’ostìna- 

(1) Gai I. 6. L. 1. D. cit. 

(*) Liv. IV. 8. 

(3) Cic. de leg. HI, 3. 

G. Gugino — Della procedura civile romana. 
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lezza e l'orgoglio dei nobili, ottenne un Censore plebeo ed egli 
fu il primo (1). 

La censura fu da principio (juinquennale. Il dittatore Mamerco 
Emilio, in una pubblica assemblea avendo dimostralo come ga- 
rentigia c custodia della libertà sia la breve durata nel possesso 
delle grandi magistrature; come bisogna imporre colla limitazione 
del tempo a coloro cui impossibile è d’imporre per legge; come 
annue fossero tutte le altre cariche, laddove la censura durava per 
un lustro; propose che fosse questa ridotta a diciolto mesi, abdicò 
nel frattempo alla sua dittatura, e per la legge Emilia (320) (2), 
lo Stato fu libero per tre anni e mezzo dalla censura. 

Esorbitante e illimitato era il potere dei Censori, per come le 
due testé riferite testimonianze addimostrano. Nel redigere le liste 
censuarie classavano in modo tutto arbitrario i contribuenti (3), 
trasferivano da una tribù all’altra i cittadini, li classavano tra gli 
«crani o tra i cmtes (4), li privavano talvolta di tutti i diritti 
politici. Essi lodavano e biasimavano i cavalieri , li destituivano 
dal loro grado (5) , notavano e rimovevano gl’ indegni dal Se- 
nato (6), notavano le persone di cattivo costume (7) e coloro che 
incolto lasciavano il campo, in abbandono la vigna (8). Le note 
cran severe, pregiudicavano nella pubblica opinione; e perchè non 
avessero avuto l’aspetto di arbitrarie, i Censori ne segnavano nei 
registri il motivo. L'autorità del Senato scemò loro di efficacia (9). 

Dal 730 fino al regno di Claudio non si crearono più Censori: 
da quest’ epoca fu l’Imperatore sempre uno dei Censori, e in questa 
qualità esercitava un diritto di sorveglianza sovra i senatori e i 
cavalieri (10). Dal secondo secolo dell’era volgare la Censura spa- 
ti) Liv. VII, Sì. 

(S) Liv. IV, Si, IX, 33. 

|3) Varrò de L. L. IV, li. Liv. IV, 8. Cic. prò Cluent. 43, de Orai. II. 
64, 66. 

(4) Cic. prò Cluent. cit. Ascan. in Caec. 3. 

(5) Cic. prò Cluent. 48, Valer. Max. IV, 1,10. Plut. Pompeius Sì. Svet. 
Octav. 38. 

16 ) Cic. prò domo 34. Liv. IX, Ì9, XXVII, li, XXIX, 37. 

(7) Liv. IV, 8, XXIV, 18. XXIX, 37. 

(8) Geli. IV. lì. 

(9) Liv. XXIX, 37. 

(10) Tac. XI 25, XX, 4. 
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risce, e solo il principe so s’investe quando procede alla formazione 
ilei censo. Si tentò piti tardi di rislaurare la Censura sulle basi 
primitive, ma cangiati erano i tempi e ogni sforzo fu vano. 

Avevano i Censori una giurisdizione 1 Si niega da taluni ; per 
noi sta che ne godessero una straordinaria in forza della quale 
infliggevano le note di biasimo, degradavano taluni individui e 
potevano sarta teda acriter et cum sminuì fide exitjere (i). 

I 3. 

RISTAI! RAZIONE DELLA MONARCHIA (2) 

Fin da tempi lontanissimi s’innalzavano sul Campidoglio le 
statue di quei sette Re , ai quali legava la romana tradizione il 
primo periodo della sua storia; Giulio Cesare ordinò che a quelle 
accanto si ponesse ottava la sua. I secoli della romana libertà 
sono passali, la repubblica ha compiuto già quel corso fatale, ne- 
cessario, segnato a tutte le cose umane, e giunta all’ apice della 
sua grandezza, declinando a poco a poco di bel nuovo si riduce 
alla base dalla quale erasi sollevata, alla monarchia. Un genio de- 
stinato a rappresentare diversi lati della perfettibilità umana con 
tutte quelle contraddizioni inconciliabili nell' individuo, sintetica- 
mente armoniche nell’ umanità; nn genio che guardato da un sui 
punto di vista apporrebbe forse difettoso, ma preso nell’ insieme 
di quelle vedute nelle quali può l’umanità esser compresa rap- 
presenta la forza creativa della natura intelligente; un genio l’eco 
del cui nome ha riempito e riempirà sempre tutti i secoli; era 
chiamato a fondare un nuovo edilizio sopra gli elementi di una 
repubblica decrepita, scissa dalle interne discordie, impossibile a 
protrarre più oltre la sua esistenza a cagione delle corruzioni, 
degli spiriti partigiani, delle ire, delle individuali ambizioni; edi- 
lizio cbe pur si appalesa l’unico nella storia delle costituzioni 
umane e che solo era capace di sostenere il nome della romana 
grandezza non colle conquiste , sibbene col conservare quel che 

(Il Liv. XXIX, 37, LX1I; 3, XLV, 15. 

(2) Nel tracciare le linee della nascente romana monarchia non pos- 
siamo clic seguire i concetti delle stupende pagine del Mommsen, Rum. 
Ceschichte III, cup. II. 
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era venato per conquista alla repubblica. Gli ammiratori dei Cassi 
e dei Bruti, che di mente preoccupata abboniscono in Cesare un 
tiranno , o non si hanno reso conto dello stalo in che la repub- 
blica era bassamente caduta, o se l’han fatto, non hanno com- 
preso, per le platoniche illusioni dei loro sogni , come il neces- 
sario svolgimento storico dell’ ultimo periodo dell’ oligarchia ro- 
mana conduceva alla monarchia. Sarà stato Cesare un tiranno, ma 
non per effetto di volere, bensì per condizione di tempi, per in- 
famia dei suoi successori ch’ereditarono dal grand’uomo le am- 
bizioni, non le virtù. Se necessario fu Napoleone alla Francia dopo 
il sanguinoso periodo del tribunato francese, dietro la proclama- 
zione dei novelli principi e la solenne abolizione della monarchia 
sovra il palco dei malfattori ; se la geniale figura del moderno 
conquistatore strettamente collegasi alla vita della nazione fran- 
cese naufragante già in un caos senza pari; molto più necessario 
rendevasi Cesare a Homa, che agli elementi dell'interno disordine 
quelli ancora congiungeva di una vita passala di stagione, incon- 
ciliabile colla vita dei diversi popoli assoggettati alla romana si- 
gnoria. La repubblica era destinata a cadere dalla forza degli 
eventi; essa era romana non mondiale, e troppo piccola era una 
città per infrenare l’istinto di libertà e d’indipendenza nei po- 
poli soggetti, per opporsi ai loro urti; Cesare prolungò l'esistenza 
di Roma dominatrice, la sua politica la campò dal naufragio. 

Suolsi comunemente ascrivere ad Augusto la fondazione della 
novella monarchia; questi però non fu che continuatore del con- 
cetto di Cesare, attuando tutto il sistema politico che al grande 
dittatore il pugnale dei tradimento non permise ili condurre per 
intiero ad effetto. Cesare si addossò la dittatura dapprima pror- 
visoriamente dopo il ritorno della Spagna (705), dopo la battaglia 
di Farsaglia (706) a tempo indeterminato, quale magistratura an- 
nate dopo la battaglia di Tapsio (709), e finalmente a vita (710) , 
S’investi del consolato nel modo ordinario prima (706), più tardi 
a cinque finalmente a dieci anni , senza collega una volta. Non 
usurpò il tribunato, ma una potestà uguale alla tribunicia e a vita 
(708). Vestito già dell'autorità di supremo pontefice, si fece scriver 
membro nei due collegi degli Auguri. Per una serie di leggi e 
di ordinanze del Senato si lasciò concedere il diritto di decidere sulla 
pace e sulla guerra, di disporre delle pubbliche casse e dell’ e- 
serciVO. di Domina" 0 ' imvemnlnri 'tolto nro..:o~:-> i: 
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comizi, di accordare il titolo di nobile, ed altro immenso numero 
di facoltà, e ciò senza bisogno di speciale autorizzazione del po- 
polo. 

A tutto questo si aggiunsero le decorazioni e i titoli, il segno 
esteriore della monarchia rappresentata dalla testa deir impera- 
tore impressa sulle monete, il nome dell’imperatore nella for- 
mula del giuramento congiunto a quello di Giove e dei Penati, 
la nuova corte, una specie di consiglio di Stato. 

Non è a recarsi in dubbio che col riunire tutti questi poteri 
e titoli, Cesare abbia mirato alla ristaurazione della monarchia. Che 
questa monarchia l’abbia egli concepita non quale straordinario 
potere a tempo indeterminato o a vita; sibbene qual’ organo per- 
manente da passare per eredità da un successore all’altro, lo di- 
mostra il nome ch'egli assume nella novella costituzione, il nome 
d ' imperator, esprimente, più che un semplice potere ed onor mi- 
litare, l’insieme di tutti i poteri dello Stato militari e civili; nome 
nuovo ch’egli introdusse per la nuova costituzione e pei suoi 
nuovi disegni, a vece degli altri di tribuno, console, dittatore che 
contengono vecchi concetti, e necessaria limitazione di tempo nel- 
l’esercizio della potestà regia. Oltreché il principio -di collegia- 
lità per tutte le romane magistrature, e l'odio per le altre straor- 
dinarie create per tempi straordinari , non avrebbero consentito 
di esprimere il nuovo concetto con vecchie forme o lo avrebbero 
per lo meno pregiudicato. 

La restaurazione della monarchia dovea necessariamente por- 
tare alla costituzione dell'antico tribunale dei Re. Cesare la fa 
da giudice nelle cause civili e criminali, ed egli siede in tribu- 
nale nel pubblico mercato della città e privatamente nella sua 
corte senza esser tenuto a concedere il diritto di provocazione al 
delinquente e il diritto dei giudici privali alle parti litiganti. Non 
sempre egli esercita questa giurisdizione, lascia piuttosto sussi- 
stere le antiche forme, lascia al Pretore la direzione della giu- 
stizia e la nomina dei giudici cittadini; però paralizza la potestà 
pretoria, rende irrisoria la decisione del giudice, per altra ria 
perviene a richiamare a se la lite in virtù del diritto di appello, 
pel quale non solamente annulla la sentenza colla potestà simile 
alla tribunicia, ma la riforma, la modifica, lasciando innanzi a se 
riprendere la questione per il supremo potere giudiziario che 
" a lui solo. L vero, queste manifestazioni sotto Augusto 
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diventano più spiccate, pigliano, a così dire, una forma legale, 
ond’è che si attribuiscono a quell’ imperatore, ma non è mcn vero 
ch’esse devono a Cesare la loro origine e che sono a lui da ri- 
ferirsi. 

Dopo che avea Cesare fondala la monarchia, ad Augusto non 
restava che di raffermarla ; e la politica , la prudenza, l’ astuzia, 
la longanimità di questo principe, il suo lunghissimo regno val- 
sero a ciò. Egli, non diversamente di Cesare, lasciò sussistere il 
nome delle antiche magistrature, volle per via legale confermati 
e periodicamente confermati i diversi poteri, volle esser primo 
fra i cittadini dello Stato, e realista per eccellenza meglio che le 
vanitose formalità amò sempre la sostanza delle cose. Augusto non 
fu un genio; e fortuna per lui ! non avrebbe forse continuata e raf- 
fermala P opera d’ un altro genio. Egli adunque ottenne i poteri 
consolari a Roma, i proconsolari nelle provincio che divise coi 
suoi figli adottivi, il titolo d' imperatore, la potestà censoria, tri- 
bunicia, la dignità di membro nel collegio degli Auguri, la forza 
di legge ai suoi editti. Nulla quindi si cangia del concetto di 
Cesare , (utto piglia aspetto di solidità e di consistenza. Infimo a 
Diocleziano non ò d’altro questione fuori chedi nomi, di lasciare 

0 no sussistere i nomi dell’antica repubblica nei suoi magistrati, 

1 nomi dei diritti del popolo, i nomi delle illusorie assemblee 
popolari, il nome del senato; ma in realtà tutto rimane immutato, 
tranne la sparizione e il cangiamento di qualche nome. A Diocle- 
ziano si trasmettono i poteri e la custodia della costituzione quali 
furono concepiti ed esercitali da Cesare. 

Sotto Diocleziano nella costituzione entrano delle nuove riforme, 
e nel modo stesso che Augusto fa il raffermatore del concetto 
politico di Cesare, Costantino fu il fedele esecutore del concetto 
pi litico di Diocleziano. Da quest'ultimo imperatore fu il regno 
diviso in due parti (286); pur nondimeno l’unità non si ruppe, 
poiché i due novelli regni riguardaronsi siccome parti di un tutto, 
e la direziono suprema si riserbò al primo Augusto. Roma fu il 
centro, e arricchita come tale di superbi edilìzi , a terra provin- 
ciale ridotta la povera Italia. Elevata Bizanzio a seconda capitale 
dell’impero , a Roma novella per opera di Costantino, dovea 
l’ impero -dividersi in due parli reali , e i tre figli di Costantino 
si spartiscono , quale ricca eredità, il vasto patrimonio costalo 
sangue e sudori alla virtù romana (337). Costanzo giunge per dieci 
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aiuti ad allenar solo la signoria (350), per ud tempo più breve 
Giuliano f3G0); Yalenliniano è costretto a dividersi di bel nuovo 
l' impero con suo fratello Valente (361), mentre suo tiglio Graziano 
cercavasi un aiuto nel bravo generale Teodosio I, (379). E questi 
divenuto capo di lutto l’impero (392) se lo divideva a vita coi 
suoi llgli. Tutte queste vicende non cangiarono sostanzialmente 
il concetto di Diocleziano , unità d’ impero con amministrazione 
divisa. 

L'amministrazione si modificò da Costantino sulla base di go- 
verno civile e militare con apposite magistrature per 1’ uno e per 
l'altro. Vano tentativo sarebbe di volere in ciò rintracciare un 
elemento romano; come asiatico era il dispotismo che si era so- 
stituito, o meglio amalgamato coll’antico dispotismo romano, a- 
siatiche erano anche le forme e le istituzioni che vestivansi coi 
nomi romani repubblicani e imperiali, oltre a queirimmensa serie 
di nomi e di titoli appartenenti alla burocrazia dell’ impero o- 
rientale. 

Da Diocleziano la più importante riforma arrecata nell’amministra- 
zione della giustizia fu l’abolizione dei giudici privati, e quindi l'a- 
bolizione del doppio procedimento in itts e in iudicium, togliendo 
cosi al cittadino quella fiducia e quelle garentigie che nascono 
dal sapersi giudicato da un giudice cittadino suo pari. 

Di veruno interesse è per noi di tener dietro alle vicende del- 
l’ impero orientale dopo che quello d' occidente cadde preda alle 
orde barbariche. Il diritto e le costituzioni usciti da Costantino- 
poli son tutti improntati a un tipo comune orientale, che nulla 
ha di simile coll’originalità e collo stupendo organismo romano; 
nè splende nei giureconsulti quella scintilla di genio che creò la 
giurisprudenza romana. 

Tracciate queste corte linee sulla romana monarchia, uopo è lo 
spenderne qualcho parola intorno alla magistratura. 

A. Imperatori 

Le vecchie magistrature repubblicane si mantennero sotto la 
monarchia in quanto poterono rispondere e adattarsi al nuovo 
sistema; il che significa , che furono nel loro scopo sostanzial- 
mente cangiate conservando un’Interesse secondario legato al- 
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1’ onore del titolo più che alla realtà della cosa, il primo e vero 
magistrato fu !’ imperatore, capo della novella gerarchia da lui co- 
stituita, e in virtù della quale sparita era quell’indipendenza di 
ciascun magistrato nella cerchia delle proprie attrilmzioni, e in- 
vece era • entrato il subordinamento dell’un potere all’ altro. 1 
mezzi eflicacissimi coi quali gl’ imperatori si rendevano ministri 
della giustizia, furono i decreti e i rescritti, emanati gli uni con 
una reale cognizione della lite e perciò con tutti i caratteri di 
un giudizio; gli altri venuti fuori in forma di decisioni intorno a 
particolari quesiti proposti o da un magistrato inferiore o dai con- 
tendenti a tenore dei quali era da compartirsi giustizia. A somi- 
glianza degli antichi magistrati circondavansi gl’ imperatol i d’un 
consiglio scelto tra coloro che nell’anno tenevano lo cariche delio 
Stato; vi accolsero poscia i parenti , gli amici , i partigiani e da 
ultimo i giureconsulti. Da qui l’origine del sacrurn auditorium o 
consistorium convertito in seguito in vero consiglio di Stato. 

lì. Praefecti pi-aelorio — Praefecti urbi. 


Da semplici capitani di guardia creati a somiglianza dei tribuni 
celerum pressoi Re e dei magislri equitum pressoi dittatori (1), 
i Prefetti del pretorio vennero a tanta autorità da essere lo prime 
rappresentanze dell’ Impero e da pigliar parte attivissima nella am- 
ministrazione dello Stato e della giustizia, per guisa che furono da 
Costantino messi a capo di quest’ultimo ramo, allor quando indusse 
la distinzione tra poteri amministrativi e giudiziari. Scelti prima 
dall'ordine dei cavalieri, dopo Alessandro Severo i Prefetti del 
pretorio uscirono dal grembo del Senato. A partire da questo Impe- 
ratore più stabilità acquistarono i loro poteri, maggiore latitudine 
la loro giurisdizione, e se innanzi lecito era l’appello dalle loro 
sentenze, si tennero in seguilo per irrevocabili, come so fosse stato 
il principe stesso che le avesse profferite. Costantino per indebo- 
lirne il potere e per provvedere insieme alle nuove esigenze del- 
l’impero, fondò quattro prefetture, Cuna che seguiva la corte im- 
periale e eh’ ebbe sottoposta alla sua giurisdizione la Tracia, 
l’Egitto e tutto l'oriente; alla seconda colla residenza in Sirmio 
e poscia in Tessalouica appartennero l’ llliria , la Macedonia , la 

(1) L. I, D. offic. praef. Praet. I, IO. 
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Grecia; toccò alla terza l'Italia c l'Africa, sei le Milano; la quarta 
residente in Treveri estese la sua giurisdizione sulla Gallia, sulla 
Spagna e sulla Britannia. Colla conquista dell'Italia fatta dai bar- 
bari le due prefetture dell’occidente vennero meno. Dopo la di- 
sfatta dei vandali ne istituì due Giustiniano, l’una in Africa colla 
sede in Cartagine, l'altra in Italia. 

S’ ingannerebbe cbi nei Prefetti della città volesse ritrovare 
quelli stessi nominati dai Re, quando lasciavano Roma a cagione 
della guerra, e che nella repubblica ponevansi per lo stesso motivo 
dei consoli. Rappresentavano questi tutta la potestà regia e conso- 
lare con una giurisdizione piena e illimitata; i Prefetti della città 
per l’opposto, creazione tutta dell’Impero, disimpegnavano delle 
funzioni permanenti, e quantunque estesissima fosse stata la loro 
giurisdizione, pure era limitata e subordinala a quella del capo su- 
premo dello Stalo, coesisteva con lui nella sede stessa dell’Im- 
pero. Questa dignità per la sua importanza venne spesso ricer- 
cata dai prossimi parenti dell’ Imperatore. 

I prefetti della città provvisti dei più larghi poteri e proposti 
alla sorveglianza c al mantenimento dell’ordine pubblico, eserci- 
tavan giurisdizione su quanto cagionar potea. un. malcontento ge- 
nerale, quindi sopra gli argentari, i banchieri, i macellai, le riu- 
nioni illecite ; conoscevano delle querele dei servi contro i loro 
padroni, dei padroni contro i liberti e viceversa, delle cause con- 
tro i tutori e i curatori, degli appelli dagli altri magistrati della 
città, rendevano gli editti, organizzavano il giudizio, concedevano 
il giudice; nelle loro mani era tulio il ramo criminale e di po- 
lizia per un raggio di mille miglia attorno la città; per V esecu- 
zione delle loro ordinanze avevano al comando lo coorti e un 
corpo di milizie di seimila uomini (1). 

Da Costantino un secondo prefetto della città fu messo a Co- 
stantinopoli: il suo posto era accanto al prefetto del pretorio, egli 
era l’organo del senato presso l' Imperatore , riferiva mensil- 
mente al principe quanto erasi trattato dal senato e dal popolo, 
sorvegliava al mantenimento dell’ ordine nell’elezione del nuovo 
pontefice (2). 


(1) D. de offic. prael. urb. I, 11. L. lì, $ 1 D. quia a quo appel. XLIX, 
S. L. 17 C. de appel. et consul. VII, fii. . > 

U) Symmach. Epist. X, 37, 44, 71, 83. Cassiod. VI, 4. 

G. Cugino — Velia procedura civile romana. s 
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Con una giurisdizione speciale e subordinata troviamo i pre- 
fetti dei vigili per sorvegliare contro i ladri notturni e portar ri- 
paro agl’ incendi; i prae feclus minarne per la polizia sui viveri; i 
prae fatiti aerarti per l'amministrazione del tesoro e col diritto 
di sorveglianza sugli affari fiscali. Tutte queste prefetture cono- 
scevano dei delitti commessi nel circuito di loro competenza e 
stavano sottoposte al prefetto della città. 

§ *. 

•MAOISTI! (TUBA IN ITALIA K NELLE PROVINCIE 

Secondo il sistema politico dell’antica Roma col quale la città 
era lo Stalo, tutte le altre città e tulli gli altri Stati erano da 
riguardarsi o come una parie di Roma che in loro si protraeva 
con maggiore o minor larghezza di diritti , o come città e Stali 
sovrani. Si distinguevano nel primo caso i municipi e le colonie, 
nel secondo le città confederate e le città nemiche. Quest'ultimo 
per il principio di reciproca esclusività in Roma si riteneano come 
estranee ad ogni diritto e una volta assoggettale divenivano ci- 
ntate; stipenihariae colla perdita dell 5 indipendenza; le confederato 
in forza di trattati internazionali , la custodia e santità dei quali 
era commessa al collegio dei fetiales, entravano in relazione con 
Roma , si riconoscevano scambievolmente dei diritti affermando 
ciascuna la propria sovranità e la propria indipendenza. 

Erano i municipi città di origine romana e straniera con libera 
amministrazione, con magistrati propri; ma incorporate a Roma, e 
i loro abitanti erano cittadini romani, senza diritto di suffraggio 
c cogli oneri militari e civili (I). 


fi) Municipium — alio modo, cum id genu.s lioininum definitur quo- 
rum civitas universa in civitalem romanam venit, ut Aricii, Cerites, 
Auagnaui, Fesl. V. Municipium. Al Sorvilius aiebat illitio fuissc, qui ea 
conditione cives romani fuissent, ut sempcr rcmpubticam separatilo a 
pupillo romano habarent, videlicet Cumanos, Acerranos, Ateltanos qui 
aeque cives romani erant et in legione merebant sed dignitates non ca- 
pìehant. Fesl. V. ilunicejts, sull’ etimologia del vocabolo Varrone de L. 
L. V. 0. Et proprie quidem municipes appellantur muneris participcs re- 
cepii in civita te. ut munera nobiscum facerenl; sed nunc abusive mu- 
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I! municipio inteso a questo modo è .di origine recente e si ri- 
ferisce a Noma progredita nelle forze e nelle armi. Un concepi- 
mento più antico del municipio è quello pel quale i cittadini di 
uno Stato che si trattengono e si< domiciliano a Roma e viceversa 
un cittadino romano che si trattiene e si domicilia in una città 
straniera, godono di tutti i vantaggi del diritto privato civile, sono 
tenuti a tutti i pesi del paese, sono esclusi dal diritto di suffra- 
gio e dalla magistratura (1). Questo rapporto di uguale e scam- 
bievole godimento dei diritti con greco vocabolo appellasi isopo- 
lizin. Rimaneva libero ai municipi di ricevere o no tutto o parte 
del diritto privalo romano: qualora l'ammettevano, il che era ne- 
cessario all'acquisto della cittadinanza e del diritto di suffragio, si 
chiamavano municipia fundana. 

Un mezzo efficacissimo alla conquista e al mantenimento del- 
P Italia conquistata furono le colonie. Da principio queste consi- 
stettero in guarnigioni romane, che si stanziavano nelle città con- 
quistale per tenerne a freno gli abitanti dei quali si dividevano la 
terza parte delle terre. Le città quindi nelle quali le colonie s'im- 
piantavano, risultavano di una doppia popolazione, l'originaria, cioè, 

nicipes dicimus suae euinsque ci vitatis civcs. L. I . i 1 , I). ad munì- 
cip. L. t, secondo Gelilo (XVI, 13) Festo (V. Municipi) e la L. 18 de 
veri), signif. L. 10 la voce accenna alla capacità degli offici civili, al- 
l'incapacità della magistratura. 

(1) Municipes ergo sunt romani legilius suis et suo iure utente*, nin- 
nerà tantuin cura pupillo participes a quo numere cappessendo appel- 
lati videutur, nullis aliis necessita ti bus neque ulta alia legge adstricti , 
rum nunquam populus eoruiu fundus factus esset. Frinì >s ànteni mu- 
nicipes sine suifragii iure Cerites factos esse accipimus, concessuniquo 
illis ut civitatis romanae honorem quidem caperent, sed negotiis tamen 
atque oneritius vacarmi, prò sacris hello gallico receptis custoditisene: 
Geli. XVI, 13. Municipi uni id genus liominuni dicitur qui cuui Romani 
vrnissent neque civcs romani essent, participes tamen fuerunt omnium 
rcrtim ad mnnus fungenduin una romanis civibus praeterquam de suf- 
fragio ferendo aut magistrati! capiendo, sicut fuerunt Fundaui, Formiani, 
Giuliani, Acerrani, Lanuvini, Tasculani, qui post aliquot annos cives ro- 
mani elfeeti suoi — Cum id genus hominum delìnitur qui ad civitatem 
romanuin ita venerunt ut municipes essent suae quisque civitatis et co- 
loniae ut Tiburtes, Praenastini, Urbinatcs, Nolani, Bononicnses, Piaceu- 
tiui, Nepesini, Sutrini, Lucensens. Fest. V. Municipium. 
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la f|uale perdeva ogni diritto ad eccezione di poche famiglie cui ac- 
cordavasi la romana cittadinanza, e la nuova di cittadini romani 
presi prima dall'ordine dei patrizi poscia anche dalla plebe. Questi 
conservavano intatto il loro diritto di cittadinanza , il diritto del 
suffragio nei romani comizi centuriati e tributi , lutti i privilegi 
di che potea un romano andar superbo. Xon è nostro compito d i 
svolgere questo punto storico delle colonie romane, del loro nu- 
mero, del loro trapiaulamenlo fuori dell’ Italia, delle vicende su- 
bite, della distinzione in cotonine ariani e cotoniae latinue, il che 
ci devierebbe dal nostro subbietto. Le colonie sul tipo di Roma 
aveano una magistratura, un senato, un’amministrazione. 

Cosi nelle grandi comunità (municipio, cotoniae), come nelle pic- 
cole (fora, conciliabula, castella, vici) in quanto uou erano intie- 
ramente incorporate a Roma, la giurisdizione stava nelle mani di 
un magistrato (Praetor, Aedilis, Quatuorviri, Duocirij itiri dicundo. 
Le sue attribuzioni possono compararsi con quelle del console 
romano innanzi che fossero stati creali i pretori. Essi cumulavano 
in se la presidenza del senato, la direzione di ogni ramo ammi- 
nistrativo, il potere giudiziario. Secondo la tex llnbria o Galline 
Cisalpinae (tra il 703 e il 713) i Duumviri potevano ius dicere, 
iudicia dare; potevano conoscere di certi affari senza limitazione 
di somma, dei prestiti in argento lino a 13,000 sesterzi, e per 
questi prestiti ordinare l’esecuzione della sentenza sulla persona 
del debitore (duci iubere) ovveramente sopra i suoi beni (bona 
possideri et praescribi); per qualsiasi altra sentenza bisognava che 
l'esecuzione fosse stala ordinata dal pretore di Roma. Inoltre era 
consentito ai Duumviri di remiltere operis noci nunciationem , di 
ordinare la cautio damili inferii, e in caso di rifiuto disporre un 
iudicium in factum. Più tardi il magistrato municipale perde ogni 
importanza, la sua giurisdizione fu ristretta a piccoli negozi dei 
quali giudicava in prima istanza col diritto dell'appello nelle parti 
avanti, il pretore di Roma, o avanti il luogotenente imperiale, as- 
seconda la disianza del luogo. Per la giurisdizione criminale ap- 
pena gli fu concesso d' infliggere delle pene leggiere agli schiavi. 

in qualche città invece dei magistrati u si trovano i praefecti iuri 
dicundo c aedilitiae polestatis , che sono commissari di tribunale 
mandali dalla repubblica in un municipio vicino privo di magi- 
strato , o per impedimento dei Duumviri (1). Inoltre stavano in 

(O Rudorff. Itcclitsgcsdi. II. 0 i. il. 30. 38. 
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una città due, tre, quattro (Juinquennales e censore* eligibili ogni 
cinque anni e perduranti in officio per un anno; per tutto il re- 
sto del tempo P Imperatore concedeva alla città un curator. Non 
mancavano i Duoviri o Quatuorviri col titolo di aediles o aedilitiae 
poleslatis. 

La libera costituzione e amministrazione delle città italiane, 
sotto P impero, per il sistema generale di assimilazione e di ac- 
centramento, poco a poco sparisce , P Italia comincia a esser li- 
vellala alla provincia e P Imperatore Adriano coll’islituire i quattro 
consiliare# ne fa le prime pruove. Come dietro la cacciata dei Re 
da Roma, tutte le città italiane o presto o tardi si costituirono 
con un organismo politico ed amministrativo simile a quello della 
repubblica, con magistratura attuale, col principio di collegialità, 
col diritto nel popolo di deliberar sulle leggi, nel senato di aver 
cura dell'amministrazione; cosi per la ristaurazione della monar- 
ctua i municipi e le città italiane perdettero P indipendenza e la 
libertà, soggiacquero alla sorte stessa di Roma, la vita municipale 
si spènse e questo spegnimento preparò la caduta dell’Impero. 
L’ Imperatore Marco Antonino ai Consulures iuri dicundo sostituì 
per lo coso di giustizia i Intridici distribuiti con determinata giu- 
risdizione territoriale, c finalmente P Imperatore Aureliano creò 
a vece di costoro i Correttore# sotto i quali venne P Italia assi- 
milata a tutte le altre provinole dell’ Impero. In quest] cangia- 
menti diversi di magistrature si eccettuò sempre un raggio in- 
torno a Roma , per la giurisdizione del pretore e del Praefectus 
urbis, donde la differenza tra P urbica diocesis e le regione# iu- 
ridkorum. Tuttavia, nonostante queste vicende, n i municipi ita- 
liani si conservò sempre un avanzo di autonomia fin sotto agli 
Imperatori cristiani; ma in realtà al.e popolazioni municipali, non 
dissimili in ciò del popolo romano, mancò ogni influenza passata 
già nel senatore i magistrati più che dall’assemblea dei cittadini 
si scelsero dall’ordine dei decurioni. 

Diversa era la sorte delle provincie di quella di tutti gli Stali 
italiani. Tutte le terre straniere sottoposte colla forza alla signo- 
ria romana si disegnavano col nome generico di provincie, nome 
che accenna al principio di conquista e al reale costringimento 
della libertà e autonomia di un popolo (prope tinctae) sotto il 
ferreo giogo del più forte. Immediatamente dopo la conquista, dieci 
senatori insieme al comandante dell'esercito preparavano una legge 
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che servir dovea di norma, nell’ordinamento dell'amministrazione 
e della giustizia presso le popolazioni conquistate, all’autorità man- 
datavi dal popolo romano. Per l’ordinario era questa disimpegnata 
da uno già stalo console o pretore, il quale al suo arrivo nella 
provincia emetteva un’editto che strettamente osservava durante 
il tempo del suo pubblico ufficio. A questo luogotenente della re- 
pubblica accompapnavansi dei (Juaeslores e dei Legati per assisterlo 
nei due rami amministrativo e giudiziario. In quest’ ultimo le 
controversie tra cittadini romani erano giudicate secondo il di- 
ritto di Roma; tra gl’indigeni, secondo il diritto (issato dalla legge 
senatoria, dall’editto del luogotenente e dal diritto locale in quanto 
•si lasciava sussistere nelle terre conquistate. L’amministrazione 
stava neJle manidei senato romano rappresentalo da un magi- 
strato provinciale. Era al senato che questi aveva a render conto 
della sua gestione, e innanzi al senato dovevano esser portate le 
querele contro costui. 

Non era da per tutto eguale la sorte delle provincie e delle 
città provinciali, essa dipendeva dalla maggiore o minore esten- 
sione di liberalità verso loro usata dalla repubblica e dal senato. 
In quanto alle città si <Jistingucvano in libera e civitates, vectigales, 
e civitates «uri* italici, (ledevano le prime d’una amministrazione 
indipendente dal governatore romano coll’obbligo di talune con- 
tribuzioni o senza; possedevano quindi una propria magistratura, 
leggi e consuetudini proprie. Le seconde costituivano le città pro- 
vinciali propria niente delle, delle quali talune appellavansi stipen- 
tìiariae e anche censnriac dall’appalto annuale che il Censore faceva 
dei frutti, dei tributi e anche delle terre provinciali. Le ultime 
chiamale, specialmente negli ultimi tempi, coloniac iuris italici , 
non accennavano solamente, per come a lungo si ritenne, a un 
grado medio tra peregrini e Ialini, non ad una qualità o a un pri- 
vilegio person ale ; bensì ancora a un privilegio reale del suolo 
che, a preferenza del suolo provinciale, le città di diritto italico 
possedevano libero da ogni tributo e col diritto di proprietà qui- 
rilaria. Siffatte città avevano una costituzione libera come le al- 
tre italiane. 

Sotto gl’imperatori le provincie migliorarono di condizione, tanto 
per il principio che assimilava tutto l'Impero a Roma col conce- 
dersi da Antonino Caracolla a ogni provincia il diritto di cittadi- 
nanza, quanto perii concenlramento dei poteri nelle mani di un 
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solo, die nessuno interesse aver pelea a conservare la tirannie;* 
supremazia di una ciltà sovra gran parte di mondo. 

Augusto per il primo intese l’animo, secondo i suoi politici di- 
visamene, a infrenare l'ambizione e la prepotenza dei generali e 
dei governatori, a smembrar le più estese provincie in più parli, 
a stabilire una particolare amministrazione in ciascuna con con- 
formità di ordinamento per quanto possibile, con rigorosa subor- 
dinazione dei governatori e dui magistrati subalterni al potere su- 
premo residente a Roma. La divisione delle provincie in pro- 
ci natte populi rei scmtlus e iu procinciae Caesarix , computale a 
quelle le più tranquille e pacifiche, a queste le piu ricalcitranti 
alla soggezione e le più strategiche col comando militare di am- 
bedue nelle inani dell’Imperatore; questa divisione fu il principio 
di benessere per le provincie , perché in certo modo spczzavasi 
la ferrea dipendenza da Roma. 

Pria di questo politico cangiamento arrecato da Augusto, l’ara- 
miuist razione della giustizia nelle provincie era diverso, secondo 
che le città godevano del diritto italico e vivevan libere, o si te- 
nevano in conto di tributarie. Nelle prime rendevasi giustizia dal 
magistrato municipale salvo appello al governatore imperiale, nelle 
seconde le cause porlavansi direttamente innanzi al luogotenente; 
nelle une la presidenza al senato toccava ai Uuoviri, nelle altre 
al primo Decurione iscritto nell’Album e che pigliava nome di 
Principali s. I governatori delle provinci e, proconsules, propi uetores, 
praetrUies, riunivano in se i diversi poteri a Roma divisi fra i di- 
versi magistrati , possedevano la giurisdizione criminale , civile , 
contenziosa, volontaria, avevano il ius <j Imiti. Ai luogotenenti im- 
periale la giurisdizione si delegava dai governatori delle provin- 
cie; tuttavia le regole della giurisdizione delegata non erano ad 
essi applicabili, perchè si ritenevano come magistrati. Gli appelli 
si portavano dal loro tribunale a quello del proconsole o del pro- 
pretore. 

La divisione delle provincie fatta per Augusto portò due ordini 
di magistrati: i proconsules, cioè, che governavano le provincie del 
senato, e i Lejtiti Caesaris, praesidn, praefecti , correctorts , prò- 
praelores i quali rappresentavano 1' Imperatore , solo che posse- 
desse il potere proconsolare. Oltre alla civile giurisdizione di che, 
a somiglianza dei proconsoli senatoriali, erano investili, i delegali 
dell'Imperatore esercitavano altresì il potere militare e cosi quan- 


Vi DELLA PROCEDURA CIVILE ROMANA 

tnnque inferiori erano per dignità ài proconsoli , li avanzavano 
nella pienezza dell’ autorità. 1 luogotenenti imperiali rimanevano 
al potere a discrezione delPlmperalore. 

Man mano che gl'imperatori estendevano il loro domiuio sulle 
Provincie rilasciata al Senato, la distinzione delle due autorità di- 
venne sempre più nominale, finché tutte si ridussero a essere sa- 
lariale dal principe. 

I Governatori sulle provincie spiegarono un potere assoluto, non 
dipendevano che dall’imperatore e nelle loro mani si concentravano 
le diverse branche a Roma amministrate dal Prefetto della città e del 
pretorio, dai consoli, dai pretori ; in forza dell’ imperium e della 
iurisdictio potevano condannare a morte, ai metalli, alla deporta- 
zione, potevano in prima istanza conoscere di tutti gli alTari ci- 
vili e criminali, in appello delle decisioni rese dai magistrati mu- 
nicipali e dai luogotenenti. La loro autorità estendevasi ben anche 
sopra gli stranieri che si trovavano nelle provincie, in quanto si 
rendevano colpevoli di violenze e turbavano l’ordine pubblico. 

Lungo sarebbe il voler trattare i diversi cangiamenti, le mol- 
teplici modificazioni arrecate dagl’ Imperatori nell’arbitraria divi- 
sione delle provincie e l’introduzione dei nuovi titoli e delle nuove 
magistratu re. Basta per il nostro subbielto sapere che da Alessan- 
dro Severo furono le provincie divise in parti più piccole che pria 
non erano e che Diocleziano compì il sistema di divisione. Sotto 
Costantino già l’impero era scompartito in grandi Diocesi che sud- 
dividevansi in Provincie, e queste in distretti o territoriali circo- 
scrizioni di città. Più Diocesi erano presiedute da un praefeclus, 
ogni Diocesi stava al comando immediato di un Vicariti », ogni pro- 
vincia di un praelor, ogni città avea il suo magistrato; nei piccoli 
distretti pagi-vici, il magistrato era mandalo dalla città. A questa 
generale distribuzione facevansi per qualche Discesi, tanto nella di- 
gnità che nei poteri del magistrato, delle eccezioni , delle quali 
ci passiamo in silenzio. 

Giustiniano conservò questo sistema, salvo qualche cangiamento 
nell’Impero orientale, riunendo specialmente in talune provincie 
il potere militare e civile nelle mani di un solo magistrato. Ri- 
conquistato l’Impero di occidente Giustiniano diede alla Sardegna 
e all’Africa il prefetto pretorio, il quale soprastava a sette gover- 
natori e tra questi un proconsole, col comando militare a sei Du- 
i-re dipendenti dal magister militum di occidente. La Sicilia ottenne 


Digitized by Google 


PARTE PRIMA 


43 

un governatore col nome di Praetor sottoposto al Praetor sacri 
palatii, e dell’antica Italia se ne fece una prefettura col comando 
militare distribuito a più Duces. 

CAPO VI. 

Giudici. 

A ben comprendere la distinzione che nel procedimento giudi- 
ziario e civile fin da tempi antichissimi fu in uso a Roma tra 
magistrati e giudici, uopo è divisarne in generale la natura. Uno 
è il principio che domina in tutta la romana procedura e che sta 
saldo fin ai primi secoli dell’ Impero, la distinzione, cioè, degli 
atti giudiziari iu due categorie distinte; gli uni che compionsi in- 
nanzi al magistrato il quale introduce e ordina il procedimento, 
gli altri che compionsi innanzi a un privato cittadino giudice o 
a un collegio permanente, il quale mette termine al procedimento 
col pronunziato solenne della sentenza. Quindi due diversi periodi: 
nel primo si risolve la quistione di diritto nell’ipotesi dell’esistenza 
del fatto che gli dà origine, e piglia perciò nome di procedimento 
in iure; nel secondo si disaminano e si dibattono le circostanze 
di fatto per le quali esser dee confermato o negalo il diritto 
ipotetico e perciò instituito un giudizio di cui il risultato finale 
è la seulenza condannatoria o assolutoria, onde piglia nome di 
procedimento in iudicio. Un terzo periodo sarebbe determinato dal 
processo esecutico in cui il diritto non più ipotetico ma certo ed 
assoluto ritorna al magistrato, che solo in virtù dell’impmuwt può 
costringerne la soddisfazione. 

Il magistrato adito da’ litiganti senza punto curarsi delle cir- 
costanze di fallo, fissa le basi del diritto. Qualora sopra queste 
basi le parti si acquetano, senz' altro il diritto diviene esecutivo, 
e altra decisione non si addomanda , per modo che in iure con- 
fessai prò iudicato habetur. Che se le loro pretensioni non re- 
stano soddisfatte , il magistrato le rinvia al giudice da loro 
scelto ^1); e se trattasi di una causa di esclusiva competenza di 

(t) Neminem voluerunt maiores nostri non modo de existimationc 
cuiusquam, sed pecuniaria quidem de re minima esse indicci» nisi qui 
inier adversarios convenisset. Cic. prò Ciuent. 41. 

G. Gugiro — Della procedura civile romana. 
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un collegio permanente le rimette a questo, con una istruzione 
scritta per la quale nomina il giudice, propone il diritto, ac- 
cenna talora il fallo, ordina di assolvere o di condannare: l' in- 
sieme di questo concepimento chiamasi formula. 

Sicché il magistrato in Roma eminentemente si distingue dal 
giudice per il sociale carattere della iurisdictio che gli confe- 
risce un potere pubblico e originario; laddove il giudice ha un 
potere delegato, che propriamente appartiene al magistrato, ma 
che non può se non per mezzo di lui esercitarlo. Sicché rimane 
egli sempre come persona privata e nulla gli conferisce la nomina 
di giudice per una determinata controversia , come nulla oggidì 
conferisce nelle assisie al privato cittadino la carica di giuralo. 

Originariamente , prima che fosse stato imposto al magistrato 
di aOidare ad un privato cittadino la disamina delle controversie, 
in modo indifferente per lui adoperavansi i nomi di magùtratus 
e di iudex ; cosi fu ancora nell'ultimo periodo quando in disuso 
cadde la distinzione di ius e di iudicium; (inchè questa distinzione 
fu stabile e ferma il nome iudex (1) esclusivamente riserbossi 
pel cittadino giudicante. 

Come e quando abbia avuta origine la costumanza e la legge 
di scegliere un privato cittadino per le decisioni delle controversie 
civili dalla storia non è definito. Da molti scrittori , sull’autorità 
di Dionigi, che pure è in contraddizione con se stesso (2), si a- 
acrive a Servio Tulio questo sorprendente istituto; ma diversa- 
mente Cicerone, senza limitazione di tempo, ci lascia sapere che 
in lutto il primo periodo della monarchia le controversie si de- 
finivano dai re (3), e i suoi commissari altro non rappresentavano 
che un lato della dignità regia. E se ai consoli si trasmise la pie- 
nezza della potestà regia, e se nei primi tempi della repubblica 
furono essi appellati iudices, è più verosimile che l’istituto dei 
giudici privali sia stato dell’intutlo repubblicano anzicchè monar- 
chico, siano qualsivogliano le tendenze repubblicane e democra- 
tiche attribuite al re Tulio. 


(I) Iudex quod iudicat accepta potestate, id est, quìbusdam verbi: di- 
cendo linit. Varr. de L. L. VI, 61. 

(i) II, li, IV. iti. 

(3) Nec vero quisquam privatus erat disceptator aut arbiter, sed omnia 
con&ciebantur iudiciis regiis. Oe Rep. V, ì 
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L’occasiono a c|ueslo istituto, se da una parte dovette prestarla 
la molteplicità degli ufllci cumulali nel magistrato e il sempre 
crescente numero delle controversie alle quali un sol uomo non 
avrebbe potuto esser bastevole per esaminarle e dirimerle; dall’al- 
tra parte il suo intimo fondamento consister dee nell' organismo 
della nuova costituzione repubblicana, per la quale al cittadino es- 
sendo stata garentita la piena libertà e uguaglianza di diritti, 
le controversie' che avessero potuto insorgere tra cittadino e cit- 
tadino era pur d’uopo che fossero state giudicate da un giudice 
cittadino. E che ciò fosse stalo una conseguenza dell’iorganisrao 
repubblicano ben lo si può argomentare per analogia al moderno 
istituto dei giurati in materia penale, e eh’ è la garentia prima 
che s’inlroduce negli Stati governati a libertà in favore del cit- 
tadino delinquente. 

I giudici chiamati a istituire le loro indagini sopra una lite per 
assolvere o condannar sono o nazionali , iudicet propriamente 
detti, o internazionali, Recuperatone. I primi si appellano Arbitri 
quando sono chiamali per i giudizi di liquidazione o per (Issare 
dei rapporti da per se stessi incerti e indefiniti, e spesso sono 
concessi in numero singolare: iudicem arbitrumve postulo ut dei 
— index erto, a differenza dei secondi che si accordano nel nu- 
mero del più: recuperatimi sunto. Oltre a questi giudici nominati 
per le singole controversie, liavvi due collegi di Decemviri e Cen- 
luimiri investili di una certa pubblica autorità. Nelle cause por- 
tate innanzi a questi la decisione del diritto in certo modo si dif- 
ferisce da quella pronunziata dai semplici giudici privali; dapoi- 
chè per questi il magistrato si limila alla sola nomina, nel col- 
legio presiede egli stesso. 

Se l’obbietto proposto ai giudici s’è la disamina e discussione 
dei fatti dai quali il diritto dimana , non bisogna ciò intendere 
nel più stretto rigore della parola. Dovendosi scoprire dei rap- 
porti di diritto dipendenti dai fatti, spesso è necessario di risol- 
vere delle concrete questioni di diritto che intimamente si con- 
nettono coll'mfenfto della formula: e di queste è chiamato a co- 
noscere anche il giudice (I). 

(I) 1 udic ia privata magnarmi) rerum — in quibus saepe non de facti 
ned de aequitate ac iure certatur. Cic. de orai. I, 38. De iure quaeritur 
et apud centumviros. Quinci. IV, i, S. 
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UNUS Il'DEX - AH IUTE R - RECUPERA TORES 

Lo slesso giudicante, secondo la diversità della causa, esser potea 
ora iude-x e ora arbiter. Questo facile scambio di parti fece si, che 
dai romani, negli ultimi tempi specialmente, non si sapesse più di- 
stinguere tra l'uno l’altro (1). 

Per determinarne la differenza mestieri è risalire all’idea del 
rapporto sul quale, dalla disamina dei fatti , il giudice era chia- 
mato a pronunziare. Or due ipotesi erano sul riguardo possibili : 
o il rapporto avea un fondamento sicuro nella legge, nel diritto, 
nel fatto stesso per modo che il giudice altro far non dovea che 
pronunziare sull’esistenza o inesistenza di esso, sulla giustizia 
o ingiustizia del sacramento, sulla sponsio ec. o veramente il rap- 
porto era talmente oscuro , incerto , confuso da non poterlo se- 
condo la legge definire senza cadere in una manifesta ingiustizia. 
Nel primo caso la verità bisognava direttamente cercarlo nella na- 
tura della legge; nel secondo, conveniva ricorrere alla buona 
fede, con questa precisare e formulare il rapporto conformemente 
agli usi giornalieri e consueti del commercio; nell’un caso con- 
cedevasi il iudex nell’ altro Vari iter. L ’ arbitro quindi secondo la 
qualità dei rapporti esser dovea un nomo perito in quel caso spe- 
ciale in cui dal magistrato era chiamato ad occuparsi, era nomi- 
nato con formula o senza, ed avea piena facoltà di comporre la 
controversia rimessagli , secondo 1’ esperienza , gli usi , I’ e- 
quità (2). 

Il giudice si trova sempre solo, assistito però di un consiglio 
il cui parere non è tenuto a seguire (3). Gli arbitri, sono qualche 
volta, giusta la legge delle XII Tavole , scelti fino al numero di 


fi) Cic. prò Murena, lì. 

fi) Arbiter dicitur iudex quod totius rei habeat arbitrium et facilita- 
telo. Fest. V. Arbiter. 

t3) Cur inquit (Apollinare*) hoc me potili* rogas quam ex isti* aliquem 
peritis otudiosisque iuris quos adhiberi iu coosilium iudicaturi Mieti*-. 
Geli. XII, 13, vedi XIV, i. 
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tre (1 ); ciò nei primi tempi, più tardi l’arbitro è solo anch’essoi 

Tutte le quislioni adunque che addomandavano delle cognizioni 
tecniche e che non potevano col rigore della legge, ma solo con- 
formemente all' equità esser decifrate erano commesse a un or- 
biter, bonus vir; quindi ne vennero agli arbitrio de wjua pluvia 
arcetula (2), fiuium regundortun (3), familiae Iterciscundae (4) com- 
muni dioidundo (5), l’arbitrium litis aestìmandae (6), litis vindicia- 
rum (7), gli arbitri per gli apprezzi degli alimenti (8) , per la 
valutazione della quarta falcidia (9) , per le questioni sull’altezza 
e riparo degli edilìzi (10), per la solvenza di un fideiussore (li). 
Cicerone all' actio de certa eredita pecunia contrappone rarbitrium 
prò socio , e schiera con questo gli arbitrio prò tutelis, fiduciis, 
mandatis, rebus emptis venditis , conductis locatis , negotiis getis , 
rei uxoriae tutti indicati colle espressioni di arbitrio ex bona fide, 
sine lege iudicia, arbitrio honoraria (12). 

Non deesi coll' arbiter confondere il disceptator domesticasi' ho- 
norarius arbiter (13) al giudizio del quale, senza rinvio del ma- 
gistrato, ricorrevano le parti. Egli decideva intra parietes e la sua 
decisione non dava nè Vacuo nè 1’ exceptio rei indicante (14). Nè 


(1) Si vindiciam falsai» tulit si velit is (sive litis, stilitis !) praetor fi) 
arbitro* tres dato eorumque arbitrio.... fructus duplione damnum deci- 
dilo. Fest. V. Vindiciae. Noe Manilla lege singulis sed e XII tres arbitri 
finis regemus. Cic. de leg. I, 21. 

(I) Cic. Top. IX fin. L. 22 S t D. de aqua pluv. XXXIX, 3. L. 21 pr. 
D. de stai. lib. XL. 7. 

(3) Cic. de leg. cit. Top. X 53. 

U) Cic. prò Caec. VII, 19. L. 1 pr LL. 43, 47 pr. L. 51 pr. D. fam. 
herc. X. 2. 

(5) Isid. V. 25. Paul. sent. I. 18. s. I. L. 26, 1). comm. divid. X, 3. 
L. 3 C. comm. utr. Ili, 38. 

(6) Vali. Prob. A. L. E. (arbitrium litis exstimandue). 

(7) Fest. V. Vindiciae cit. I. 9. 5 6 D. ad exhib. X. 4. 

(8) L. 5 S 25 D. de agnat, XXV, 3. 

(9) L. 12, D. ad leg. Falcid. XXV, 2. 

(10) L. 11 S 1 il. de servii, praed. urb. Vili, 2 

(II) LL. 9, IO. D. qui satisd. IL 8. L. 7, $ 1. Di de min. IV. 4. 

(12) OfBc* ni. 17, ad Fam. VII. 12 

(13) Cic. prò Caec. 2, Tuscul. V, 41. 

(14) L. 2, D. de recept. IV, 8. L. 1. C. eod. tit. Il, 56. 
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perciò erano le parti tenute ad eseguirne la decisione : lutto il 
valore di questa consisteva nella clausola penale stipulata dai con- 
tendenti e che perdevasi da colui il quale si rifiutava a seguire 
il pronunziato (1). 

Un istituto internazionale si era quello dei Recuperatole s. Appena 
i romani cominciarono a entrare in commercio coi popoli limitrofi 
e stranieri, nei trattati di diritto pubblico che con loro stipulavano 
concernenti le alleanze e le relazioni tra nazione e nazione in- 
serivano ancora un articolo sull'amministrazione della giustizia 
tra i cittadini dei due Stati (2) , specialmente per gli stranieri 
che non potevano in Roma presentarsi al tribunale. I particolari 
su questo istituto mancano, certo è però che presso gli stranieri 
ebbe esso la sua origine e il suo primo sviluppo, che più tardi 
fu adibito non solo per la giustizia tra romani e peregrini, sib- 
bene ancora inter cioè», e che nei classici tempi della repubblica 
e dell’ impero oltre dell’essere in concorrenza per talune cause 
cogli altri giudici, altre ne avevano di loro esclusiva competenza. 

Dovendosi conciliare il diritto dei due popoli, l'unità del giu- 
dice nella reciperalio era esclusa; sicché i recuperatone si nomi- 
navano sempre in plurale nel numero di tre, di cinque, di undici, 
presi tra i cives e i sodi, sulla scelta dei litiganti, sempre con 
uno aggiunto dal magistrato. Quando però la reciperatio si ammi- 
se per le liti tra cittadini non faceva d’uopo che i giudici si sce- 
gliessero anche tra gli stranieri. Per quelle cause che comuni e- 
rano ai recupeiatores e al iuiietr era lasciato alle parti di doman- 
dare indifferentemente o gli uni o l’altro, secondo che avessero 
avuto interesse che la lite corresse subito o lentamente al suo 
termine. 

Semplicità e speditezza nel procedimento erano le condizioni es- 
senziali di questo istituto (3),dapoichè si tralasciavano tutte le forme 

(1) L. tl. S ì, 3. L. 13. D. ibi il. 

lì) Reciperatio est, ut ait, Gallus Aelius , cum inter populum et re- 
gcs nationesque et civitates peregrina* lex convenit, quomodo per re- 
cipatores reddantur res reciperanturque, resque privata* inler se perse- 
quantur. Fcsl. V. Reciperatio. Prcbiscitum de Termessibus IV. 

(3) Et rcciperatores dare ut quamprimum res iudicaretur. Cic. prò Tul. 
10. ludicem dat statim — iudicant recuperatores. Cic. Divin. 17 — l)e 
Invent. II. Plin. Epist. Ili, 20 Gai IV, 46, 108, 109, 188. 
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e termini della procedura comune, e perette non di rado acca- 
deva che veniva una delle parti da paese lontano per disbri- 
gare la lite, esser dovea di massimo interesse una pronta solu- 
zione, cosi il foedtis latinum prescriveva il termine di dieci gior- 
ni (I). A raggiungere questo scopo, oltreché si eliminavano gran 
parte delle formalità processuali, limitavasi il numero dei testi- 
moni (2) e i giudici eran presi extra ordinem (3) tra quelle per- 
sone che prima accorrevano innanzi al magistrato senza bisogno 
di una lista speciale (4). 

Erano della competenza dei Recuperalores Vactio de vi honorum 
raptorum (5), Vinterdiclum de vi hominibus coactis armature (fi), 
Vactio iniuriarum (7), la querela del patrono contro il liberto per 
la non autorizzata in itu vocativ (8), l'azione per il vadimonio ne- 
gato o non eseguito (9), la querela de pecuniis reputa n/tu in quanto 
si riferiva agl’ interessi civili (10), la querela per la trasgressione 
della legge Furia sul valore di un legato (11 ), un’azione popolare 
per violazione di confini (12). A cagione della speditezza proces- 
suale la competenza dei Recuperato ree si allargò sovra alcune qui- 
slioni da principio estranee alla loro sfera , p. e. sulle qiiistioni 
de stata (13) , specialmente nelle Provincie dove al magistrato 
era più libero il campo che a Roma (14). Una competenza generale 
eia quella che riferivasi alle liti dei peregrini di diversi stati fra 
loro o di up romano con un peregrino. 

Era massima generale che il giudice in Roma scelto esser do- 

pi) Oion. VI, 95. 

(I) A dieci. Val. Prob. pag. li, (Mammsen) Lex Manilla V. Cic. prò 
Caec IO. 

(3) Senec, Epist. 106. 

(t) Plin. Epist. 111. IO. 

(5) Cic. prò Tuli. 10. 

(6) Cic. prò Tuli. 41, 41, prò Caec. 4. 9, 11. 

(7) Cic. de Invent. Il, IO. Geli. XX; I, Cic. Reth. II, 10. 

(8) Gai IV. 46. 

(9) Gai IV. 185. Lex. Gali. Cisalp. XXI. 

110) Liv. XLIII, 1. Tac. I, 74. 

(II) Gai. IV, 109. 

(11) Lex Manilla V. 

(13) Svet. Domi!. 8. Vespas. 3. Plaut. Rudens V. 1 v. 3 e seg. 

(li; Cic. Verr. IH: 11. 14, 11, prò Flac. IO. 
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vea dal consenso delle parti, conventio. Allorquando si presenta- 
vano al magistrato e di comune accordo proponevano il cittadino 
giudice della controversia (1), il magistrato lo dovea concedere 
alle parti quando non incontrava un motivo d'incapacità. La scelta 
del giudice trovava luogo sulla proposta dell’ attore (iudicem (erre 
adversario) su questa proposta il convenuto faceva ie sue dichia- 
razioni coll’ ammetterla o rigettarla. Ma siccome la libertà della 
scelta nell'a ttore era limitata tanto nei motivi d’ incapacità, quanto 
nel numero delle persone sulle quali era lecito far cadere la scelta,, 
cosi sarebbe stalo ingiusto che il rifiuto deU’avversario fosse stato 
intieramente arbitrario; quindi egli era tenuto a constatare con 
giuramento che il giudice non avrebbe usata imparzialità e che 
non polea attendersi giustizia da lui ( eiero , iniquus est) (2). Que- 
sto modo d’ intendersi sulla persona del giudice dicevasi sumere 
iudicem; apparteneva al magistrato di autorizzarlo a conoscere la 
lite , iudicem addicere, colla semplice concezione della formula e 
senza bisogno della presenza dell’eletto (3). 

Sotto gl’imperatori questo diritto delle parti di nominare il 
giudice venne meno a poco a poco, finché altro non rimase che 
il diritto di recusazione. 

L'ufficio del giudice era un munus pubblicum e a nessun cit- 
tadino era lecito l’esimersene, qualora a tempo della compilazione 
dell’Album non avesse fatto valere le sue scuse, almeno nella 
revisione fattane dall’Imperatore (4). Per la lex lidia iudicio- 
rum privatorum fu scusabile il padre di un determinato numero 
di figli viventi, o morti in guerra (5): secondo un rescritto di 
Antonino Pio erano scusabili i filosofi, i retori, i grammatici, i 
medici (6). Sotto talune circostanze, il motivo di scusabilità era 
valido solo temporaneamente. 

Tuttavia esistevano delle cause d’incapacità, per le quali taluni 
natura, legibus, moribus non potevano dal magistrato essere op- 
ti; Cic. prò Flac. SI , L. 47 pr. D. fam. herc. X, S . L. SI , D. quod 
vi. XL1II, 24. 

(2) eie. de Orat. II, 70. Verr. Ili, 60. 

(3) L. 39 pr. D. de iud. V. I. 

(4) Svet. Octav. 32. Claud. 18. 

(5) Frag. Vat. 194, 196, 197. 

(6) Plin. Epist. X, 66. 
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pi ovali, e su questi molivi Paolo si esprime nel modo che segue: 
« non omnes iudices davi possunt ab iis qui iudicis dandi ius lia- 
bent, quidam enim legibus impediuntur, quidam natura, quidam 
moribus. Natura ut surdus mutus et perpetuo furiosus, et impu- 
hes quia iudicio careni. Lege impedilur qui senatu motus est, mo- 
ribus foeminae et semi, non quia non habent iudicium, sed quia 
receptum est, ut civilibus offlciis non fungantur (1). » Nulla pre- 
scrivono gli antichi riguardo agl’imperiti del diritto e solo nella le- 
gislazione giustinianea trovasi qualche provvedimento (2.) I rap- 
porti di patria potestà tra una delle parti e il giudicante non sono 
per quest’ultimo motivi d’incapacità, perchè: • iudicare munus 
pubblicum est (3). • In mancanza di un motivo di scusabilità e di 
'incapacità polea il magistrato costringere per via di multe il giu- 
dice eletto all’ adempimento del suo ufficio (à). 

Non tutti i cittadini erano indistintamente chiamati a disimpe- 
gnare l’ ufficio di giudice, sibene certe determinate persone che il 
pretore annualmente registrava neir^lèuwittdjnwie pubblicava per 
Editto nel foro. Nell’antica costituzione furono giudici solo i se- 
natori tanto per i giudizi criminali che civili (5); sotto Augusto 
per la prima volta si redasse u ti' A lbum uultcuiit selectoruiu pei i 
soli iudicia privala, nel quale vennero iscritti i cittadini presi dal- 
l’ordine dei senatori, dei cavalieri e dei semplici borghesi (6). Vi 
si aggiunse poco dopo una quarta classe detta dei Ducenarii colla 
metà del censo dei cavalieri, e per le cause di poco rilievo (7). 
Caligola creò una quinta decuria (8). 

(il L. li, de iud. V, t. 

(il Nov. 28 pr. 

(3) LL. 77. 78, h. de iud. V, 1. 

(il Svet. Octav. 3i, Claud. 13, Plin. Epist. I, iO. IV, i». 

(3) Dion. II. », Polyb. VI, 17. Plani. Rudens IH. 4. 7. 

(6) Cic. Verr. Il, i. Plin- XXX11I. 7, 

(7) Svet. Octav. 3i. Plin. cit. Geli. XIV i, Senec. de benef. Ili, 3. 

(8) Svet. Calig. 16, Plin. cit.-Ecco compendiata in breve la stona delle 
vicende che subi l' elezione dei giudici. I senatori furono sempre giu- 
dici fino a C. Gracco, che con una lex Sempro ma, trasferì il diritto ai 
cavalieri (631). Quinto Servilio Capione, Crosso samare, con una legge 
del suo nome restituì ai senatori questo ufficio (6*7), finché furono di 
bel nuovo chiamati i cavalieri da una lex Servilia Glauca (6*9). Questo 
rapporto stiè fermo fino alla lex Uria, la quale (662) aequa parte, sta 

G. Gcui.no — Della procedura nelle romana. 
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Questo modo di elezione e l’essere le persone eligiliili ristrette 
a quelle designate nell' album trovavasi comune tanto ai giudici 
che agli arbitri, almeno in tempo della repubblica; non cosi per 
i recuperatoti, i quali in virtù del carattere di loro istituzione non 
potevano essere condizionati nè da un certo numero di persone, 
nè da talune classi , nè da un’ album o qualsiasi altra lista spe- 
ciale (1). 

S 2. 

DECEMVIRI — CENTUMVIRI 

L'origine, la competenza, la caduta dei due tribunali permanenti 
deeemvirale e centumvirale si perdono nell’oscurità della storia dei 

bili per giudici, senatori e cavalieri. Poco tempo dopo (665) Marco Plau- 
zio Silvano a questi due ordini uni i giudici plebei. Non tardò la ri- 
forma di Sulla che restituì nell’antico diritto i senatori , quale lo pos- 
sedevano pria di Gracco (67i). Per Aurelio Cotta (0811) si fece proposta, 
confermata poi da Pompeo, di scegliere i giudici dal seno dei cavalieri, 
dei senatori e dei tribuni dell’ erario, Cesare però rassodò i senatori c 
i cavalieri, mise da parte i tribuni, che Antonio compensò con una De- 
curia di centurioni. Il numero originario dei giudici fu di 300; trovossi 
di 360 ai tempi di Pompeo e fu da Augusto accresciuto a 400. Il censo 
regolava la nomina dei giudici pei senatori di 8-1200 mila sesterzi pei 
cavalieri di 400 mila sesterzi; pei Decurioni 200 mila , solo la decuria 
di M. Antonio scelta Ira i veterani e i Decurioni era proposta senza ri- 
guardo veruno al censo. L’ età si fissò a 23 anni. 

(1) Il Rudorif. (Rodi. Hechtsgesch. Il, 8. 9, n. I) sostiene che il magi- 
strato in Roma nella nomina dei Recuperatores presentava alle parti una 
decuria e un numero impari, e da questa dovevano rigettarne tanti quanti 
sarebbero stati bisognevoli per rimanere il numero di tre (sortitio-reieclio) 
ch’egli concedeva poi per giudici e designava nella formula. Questo è 
senza dubbio il modo di scegliere i giudici nei municipi ; ma non si 
può del pari lo stesso asserire della nomina dei giudici a Roma. 11 
fatto della legge Toria è unico , eccezionale e non si riferisce a un 
iudicium privatimi. 11 testo dell’ editto Vanafrino nulla pruova a fa- 
vore del RudortT potendosi benissimo intendere dei recuperatori muni- 
cipali. E poi , se i recuperatoci erano scelti tra i civet e i sodi , se ■ 
peregrini in Roma esser potevano ricuperatori, non comprendiamo come 
poteva il magistrato redigere la sua lista e presentarla alle parti. Plinio 
chiaramente ci lascia intendere che questi giudici si sceglievano senza 
formalità nè di liste, nè di numero, scrivendo : . nam ut in recuperato- 
riis iudiciis. sic nos in his comitiis, quasi repente apprchensi, sinceri 
iudices fuimus. Episl. XXVI. 48. • 
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primi e degli ultimi tempi di Roma. Le opinioni più disparate e 
diverse, all’appoggio di semplici probabilità sono stato emesse da 
rinomati scrittori; e specialmente sull’origine dei Centumviri la 
si è fatta rimontare da taluni a Servio Tulio, da tal’altri e all’ul- 
tima epoca della repubblica con una scala di gradi intermedi che 
lungo e noioso sarebbe il riferire (!). Quanto ai Decemviri la legge 

(!) È propugnato ila Niehuhr (Riim. Gesch. I, 472) che il collegio cen- 
tumvirale fosse stata una creazione «li Servio Tulio, c va tanfoltre da 
volervi rinvenire un'istituzione plebea; su quest'ultimo punto trova po 
chi seguaci, dapoichè la plebe ai tempi di Tulio era per nulla iniziata 
nei misteri del diritto, la collezione papiriana non ancora esisteva e l'ino 
ai tempi avanzati della repubblica sappiamo che la conoscenza del di- 
ritto era privilegio di pochi. Non cosi intorno al primo punto. In gene- 
rale sieguono il Niehuhr, Zimmern (Geschichte des rii in. privatvecht III, 
S 14) Walter (Geseh. des rom. ticchi. II, ; 694). Belhmann — Hollweg 
(der rOm. Civil proc. I, ; 23). Contro questa opinione è però evidente l'au- 
torità di Festo che stabilisce l'origine del collegio dopo che in Roma e- 
sistevano 35 Tribù dalle quali erano tirati tre cittadini per ognun i 
(nain cum essent Romae triginta et quinque tribus — terni ex singulis 
tribus sunt electi ad iudicandum qui Centumviri appellati sunt et lir.et 
quinque amplius qnam centum fuerint , taraen quo facilius numerentur 
centumviri sunt dicli. V. Centumviri e cenlumviralia i udicia.) Si dice , 
che polca benissimo pria del cennato numero delle tribù esistere il tri- 
bunale senza chiamarsi Centumvirale, nome venutogli incontestabilmente 
dal raggiunto numero di cento, bensì col semplice nome di iuJices e ciò 
si vuol dimostrare co] passo di Livio III 55: ut qui tribunis plebis. ae- 
dilibus, iudicibus decemviri s, uocuisset eius caput lovi sacrai» rsset, col- 
locando una virgola Ira iudicibus e decemviri s, per modo che sotto la 
difesa della legge Grazia fossero stati non solo i decemviri ma ancora 
i iudices, e questi furono coloro che si chiamarono in appresso centum- 
viri. L'argomento non ha valore di sorta, (vedi Schneider $ 27 — 33) 
prova troppo, perchè per iudices si potrebbero anche intendere i giu- 
dici privati offesi nel) esercizio del loro ufficio senza bisogno di ricor 
rerc a un collegio senza nome, inoltre oggi è assicurata la variante del 
lesto liviano secondo gli studi filologici dei piu distinti scrittori (Vedi 
tahn ann. VII. 146, Huschke Servius Tullius pag. 593. Becker rom 
Alter. Il 2, 367. Keller ròm civil proc. S 5 n. 66, Hudorff rom. Rechtsgesch. 
Il, S 7, n. 32). Il segno dell' basta e i giudizi sulla proprietà quintana 
non dimostrano al più che l'antichità del collegio contro coloro che lo 
vogliono nato al principio del secolo settimo (Huschke Serv. Tuli. pag. 
605) o stabilito dalla legge Ebuzia (Siccama jud. cent. I, 8. lleffter Gai 21. 
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Orazia Valeria (305) ce ne fa argomentare l'origine remola, e se 
l’avviso non c’inganna, opiniamo che questo fosse slato il primo 
collegio permanente, ordinario a Noma istituito immediatamente 
dopo la compilazione delle XII Tavole allo scopo di amministrare 
la giustizia, giusta la solenne procedura della legge sanzionata 
(304-305). 

1 Decemviri iudices o xtilitibua iudicandis (1), cosi appellati per 
distinguersi da altre commissioni (2) dello stesso nome, a differenza 
dell'uiMM index, erano nominati nei comizi tributi e di loro com- 
petenza erano le cause intorno allo stato di libertà e di cittadi- 
nanza (3) , e forse in origine le cause sulla proprietà quiritaria 
sottratte alla loro competenza colla creazione dei centumviri. Au- 
gusto rifuso in certo modo i due collegi mettendo alla direzione 
degli affari del collegio centumvirale i Decemviri; da ciò l'errore 
di Pomponio che ne riporla a quel tempo l’origine, (piasi fossero 
stati per la prima volta eletti allo scopo di presiedere all ’/iasto (4). 

Sull’ estensione della competenza centumvirale discordi sono i 
pareri. È indubitato che le quistioni di proprietà furono le prime e 
le più importanti, proprietà simbolicamente rappresentala dall’Abito 
fissa innanzi al tribunale (5) e dalla verga di cui facevano uso 

(1) Creili InscripL 133 , 534, 890, 3135. Varrò de L. L. IX, 85. — Il 
Bethmann — Hollweg (I, 5 43, n. 13) legge il testo di Livio colla vir- 
gola intramezzata al iudiribu» decemviri» c giustifica nel seguente mo lo 
la sua opinione, cioè che gl' interpreti della legge dubitarono se col no- 
me iudices avessero dovuto intendersi anche i consoli; or il duhhio non 
potea nascere se le citate parole non fossero state divise dalla virgola. 
Ma il dubbio degl' interpreti non era sul modo di lettura, bensì sull' e- 
stensione da darsi alla legge delle garenzie verbalmente promesse ai 
Deremiviri. I Decemviri sono difesi perchè giudici, anche i consoli sono 
giudici, dunque compete anche a questi il beneficio della legge Grazia; 
a questi termini ridueevasi l'argomentazione degl' interpreti presso Livio 
e distruggevasi colla semplice risposta ; quod iis temporibus nondutn 
consulem iudicem sed praetorem appellari mos fuerat. 

(2) Decemviri legibus scribundis — Decemviri sacris faciundis. 

(3) eie. prò. Caec. 33. prò domo 29. 

(*) Svet. Octav. 36. L. 2, S *9. D. de orig. iur. I, 2. 

(5) Festuca utebantur quasi hastac loco signo quodam iusti domimi 
quod maxime sua esse credetemi quae ex hostibus cepissent, unde in 
centumviralibus iudiciis basta proponiliir. Gai IV. 16. 
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i contenderli! nei processi di rivendica (1). Però non furori queste 
le sole controversie 'agitate innan/.i ai Centumviri, ricca materia 
alla loro competenza offrivano le cause ereditarie, di nullità delle 
disposizioni testamentarie, di preterizione e diseredazione degli 
aventi diritto (2) forse anche le questioni di stato in quanto si 
connettevano cogl’interessi ereditari. Falso è che abbiano goduto 
di una certa competenza nelle cause capitali (3). 

La Le. c lidia de iudiciis privatis riorganizzò i due collegi de- 
cemvirale e centumvirale liberando quest’ultimo delle controversie 
di un valore al di sotto di 1000 assi, determinandone la compe- 
tenza, sostituendo alle antiche nuove forme processuali (4). Non 
è quindi a meravigliare se, caduta la repubblica, il tribunale dei 
centumviri , tanto per l’ importanza delle sue cause , quanto per 

fil Ardite sono le supposizioni dello Schneider delle quali deduce la 
competenza del collegio decemvirale. Kgli trova una specie di affinità tra 
questo collegio e i comizi cenluriati: crede, cioè, che i centumviri avessero 
avuto competenza su tutte le private controversie che fossero state in certo 
rapporto con questi comizi, 'e ciò, secondo lui, lo dimostra ì'hasta che 
era l'arma delle prime cinque tribfi. Da questa affinità ne seguiva che 
i centumviri conoscevano 1. delle questioni sulle res mancipi perchè 
queste sole erano censite 3. delle questioni ereditarie perché il testa- 
mento prima fu solito esser fatto innanzi le centurie, 3. delle questioni 
de liberiate et de civitate, perchè interessava per il censimento di sapere 
se uno era ingenua! e peregrinus o no , 4. delle quistioni di tutela tra 
il tutor testamenlariui e un legitimus (de C. v. iud. ord. J 60 — 72, 75 
— 79. 142). Solo e originale nella sua opinione è il TigcrstrOm il quaie 
ritiene che insignificantissime questioni erano portate innanzi ai centum- 
viri, e che la principale ed originaria loro destinazione era stata quella 
di presiedere all'auzioue pubblica e agli affìtti dell'ajer publicus, per la 
ragione che I' h asta loro simbolo era segno del pubblico incanto (de 
iud. apud. reni. $ 237, 239). Il lettore giudichi della stranezza di que 
stopinare. 

(2) Populi romani hereditatem decemviri iudicent cum vos vulneriti, 
de privatis hereditatibus centumviros iudicaro. Cic. de leg. agr. 2 — 
Vedi Cic. de orai. I 38, 57, Plin. Epist. V 1. Quinci. IV. 2. 5, L. 15, 17, 
D. de inoff. test. V 2. 

(3) Sostenuto da taluni per la falsa lettura del teste di Quintiliano: 
• quibusdam in iudiciis, maximeque capitalibus, ut (? et o aut) apud cen- 
tumviros ipsos iudices. IV. 1. ■ 

(4) Cai IV, 95, Cic. prò Mur. 12. Plin. Epist. V. I. 
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esser divenuto P unica palestra dell' eloquenza, avesse toccato l’a- 
pice dello splendore e della dignità (1). 

Fino ai tempi di Diocleziano questo tribunale esercita tuttavia 
le sue funzioni; non se ne fa più molto sotto gl’imperatori cri- 
stiani, e Giustiniano ricorda la magnitudo et auclorilas centumvi- 
rali » iudicii (2), come cosa storica e passata già di stagione. 

La formazione del tribunale decemvirale quale in antico sia 
stala ci è ignoto: per certo dovette sottostare a modificazioni re- 
cate dalla legge Ebuzia e compiute dalla legge Giulia. Vivente 
Cicerone, esisteva già la distinzione in quattro senati detti con- 
silia, basta, tribunalia (3) i quali ora giudicavano uniti ed ora 
l’uno accanto all’altro divisi (4) , pel primo caso correva spesso 
il motto di quadraplum iudiciunt (5). Ugni singola basta non for- 
mava però un tribunale separato e indipendente ; molto piu è 
falso il ritenere che due hastae unite avessero potuto giudicare 
in suprema istanza sopra un' basta , e che l’ intiero collegio in 
piena sessione avesse potuto riformare la sentenza di due consilia. 
La sentenza era una, multiplice il dibattimento; se dunque si rac- 
coglievano assieme due consilia e anche tutti e quattro, si era 
per evitare le molteplici procedure con unità di dibattimento e 
quindi anche guadagnare un risparmio di spese processuali. Nel 
prendere la decisione il tribunale di bel nuovo si distribuiva nelle 
singole hastae (6). 

Tutta la procedura innanzi ai Centumviri ebbe luogo da prin- 
cipio nel foro (7) indi nella Basilica Giulia (8), con pubblico e 
orale dibattimento, lungo talvolta se prestiamo fede a Sveionio (9). 
Il tribunale era convocato dagli Exquestori e presieduto dal pre- 
tore Urbano (IO). 


fi) Tac. de Orat. 38. 

(2) L. 12 pr. C. de pel. hered. 111. 31. 

(3) Val. Max. VII. 7, Plin. Epist. VI, 33. Quinci. XII. K. 

(4) Quinci, ibid. Plin. Epist. II 14. IV, 24. IV 33. 

(5) Plin. cit. 

(6) Quinci. V. 2. XI, 1. 78. 

(7) Cic: de orat. I, 38 prò Caec. 18. 

(8) Plin. Epist II. 14. V. 21 VI 33 Qcinct. XII, S. 6. 

(#) Vespas. IO. 

(IO) Svet. Octav. 36. Plin. Epist. V. 21. 
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8 3. 

GUIDICI NEI MUNICIPI E NELLE PHOVLNCIE 

Godendo i municipi d’una libera, interna amministrazione con 
propria magistratura e locali statuti ne seguiva che anch’essi aves- 
sero avuto a somiglianza di Roma, i loro giudici per le private 
controversie scelti dall’ordine dei cittadini e detti judices e recupe- 
ralores (1). 1 judices prendevansi dall'Albo dei Decurioni a’ quali si 
congiungevano, in talune città, dei giudici plebei (2). I recuperatores 
si sceglievano dalle parti per mezzo delle rejectio, rigettando cioè 
dalla lista presentata dal magistrato municipale, vicendevolmente, 
un dato numero, tincliè fossero rimasti i giudici necessaria pren- 
der cognizione della controversia. 

Nelle provincie, erano i conventus, radunanze di cittadini romani 
tenute dal romano magistrato, destinati a prendere cognizione delle 
liti. Da questi erano presi t giudici, talvolta ancora dagli abitanti 
del paese. 1 rapporti sulla nomina dei giudici erano regolali se- 
condo la condizione dei litiganti cioè: le controversie tra cittadini 
della stessa città, erano giudicati sotto la presidenza del Pretore 
da giurali eletti dal loro seno medesimo ; quella tra cittadini di 
diverse città andavano a un giudice nominato dal Pretore tra i 
cittadini del domicilio dei litiganti; le cause tra il privato e una 
città e viceversa, erano rimandati al senato di un’altra città qual- 
siasi; finalmente le liti tra un provinciale e un cittadino romano 
erano decise dal giudice eletto tra i cittadini della nazione cui 
apparteneva il reo (3). 

Ma questi rapporti, non saranno stati eguali per tutte le pro- 
vincie, solo della Sicilia, e di qualche altra città provinciale sap- 
piamo qualche cosa di certo; per il resto delle provincie bisogna 
accontentarci di probabilità e d’induzioni. In generale però è certo 
che il governatore inviato nelle provincie , nell’ amministrazione 
della giustizia, imitava al più possibile gl’istituti di Roma. 

(t) Lex. Rubria c. SO, il Lex. Manilla V Edict. Venafr. V. 6S. 

( S) ludicia plebis decurionibus conjunxit. Ordii. Inscrip. i48». Keller 
s 10 n. ISO. RudorfT. 11 $ 10 n. 11. Walter II S 698. 

(3) Keller 5 IO, n. 160. Leggasi Walter II. ; 609. 
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S 4. 


Clima SOTTO L'IMPERO — ASSESSORI. 

Sollo questo paragrafo comprendiamo tutte le diverse autorità 
con una competenza giudiziaria, sia in Roma sia nelle provincie, 
ad esclusione del magistrato speciale, inteso sotto il nome di iu- 
dex pedaneus e della nuova autorità giudiziaria sorta dai nuovi 
rapporti dello Stato col potere religioso, e che va intesa col nome 
di giurisdizione ecclesiastica: 1’ uno e l’altra formano argomento 
dei due seguenti paragrafi. 

L'Imperatore magistrato supremo, e altresì supremo giudice in 
lutto l’impero. Egli esercita questa facoltà sia immcdiatamento 
per mezzo dei suoi decreti o rescritti e per l’istituto dell’appello 
sull’istanza di una delle parli (supplicatio, libellus), sia mediamente 
per la nomina di un giudice privato, jtulex a principe datus (1 ). 
Uopo il principe appariscono i supremi magistrati i quali giudi- 
cano delle coniroversie o come delegatari dello stesso, e in que- 
sto caso conoscono vice sacra , ovvero come giudici ordinari in 
prima istanza, e allora pigliano il nome proprio di judex, jtulex 
ordinar ius (2). 

Giudici inappellabili vice sacra sono i praefecli praetoris nella 
periferia della loro prefettura. Giudice appellabile in prima istanza 
è il prefecttis urbis nelle cause contro i senatori (3), in seconda 
istanza inappellabile nelle decisioni dei giudici minori, del prae- 
fectus Annonae, ritjilium, rationalis urbis. Giudici ordinarti nelle 
provincie sono il rector protinciae , il consularis, il corrector, il 
proconsul , il praeses t_4) nomi tutti che accennano ad unica magistra- 
ti) Svelon, Octav. 33 Claud. li, 15. .Nero 13. Doint 8. Til. Coli. 1. 19 

de praeeibus imperatori offerendis. L. 18, $ 4 D. de minor. IV. 4. L. ì, 

S i D. de jud. V. 1. Orelli inserì)). 307, 40, 31. 

ti) L. 18, s 3, I). de minor. IV, 4. C. si adv. rem. jud. II, i 7. Nov. Th. 
C. 01, S 7. 

(3) Cassiod. VI. 4, Syinenach , ep. X. 0», Vedi Tit. C. ubi senatore*... 
coiiveniuntur 111. ii. 

(4) !.. 1, i, 3, 4, 0. C. Th. de oflìc. rect. prev. I. 7. C. Eod. I. 40. 

L. 1, I. c. Th. de olf. comit. rei priv. I. io 1). de off. praes, I 18. L. 3- 

C. quib non obj. VII. 35. L. 4 C. Th. de jurisd. II 1. !.. I C. Th. de off. 
ecc. cil. Tit. C. Th. de consularehus et pracsidibus VI 19. 


■ Digitized by Google 


PARTE PIUMA 


59 


tura , e distinti solo per la maggiore o minore estensione terri- 
toriale delle provincie. 

Nei Municipi trovansi i magistrati, indicati csclusivainento con 
questo nome in contrapposto ai jwiices, e solo per la tutoria datio, 
per la concessione della honorum possessio ( 1), e per le cause di 
lievissimo momento, cioè, di 50 soldi, e dopo Giustiniano, di 300 (ì). 
Del resto, possedono il jus confioiendorum actorum o gestorum (3), 
il diritto, cioè, di accogliere i protocolli giudiziari resi indispen- 
sabili in molti negozi. Dove manca il magistrato, esiste il Defensor 
civitatis , ordini» possessorii, plebi s, loci, libertatis (4). 

Accanto a questi giudici, con una generalo giurisdizione, stanno 
altri forniti di una giurisdizione speciale, cioè; il procurator Cae- 
saris, poscia appellato rationalis o magister rei privatae, per le cause 
fiscali (5); il Comes domorum, per i congiunti e gli appartenenti 
alla casa imperiale (6); il judex mililaris, o Dux, Comes, Magister 
militala per le cause civili dei soldati (7). Altri ve no hanno 
sotto il nome di judices dati, delegati, speciale s, nominati extra 
ordinem non in rapporto al procedimento, ma in rapporto alla loro 
condizione per talune singole cause (8). 

Adesso, più che mai, sono i giudici tenuti a circondarsi di un 
consiglio composto di persone esperte nel diritto, e colla loro as- 
sistenza de consilii majoris parte pronunziare la sentenza (9). 
Esse non sono nè magistrali nè giudici, pure hanno una deter- 
minata sfera di attività (10), e vanno responsabili dell’errore preso 
dal giudice nell’emettere il pronunziato a cagione della loro im- 


iti S 4. 5. Inst. de Atit. tutore I, SO. L. 30 C. de episc. aud. I. 3. L. 9 C. 
qui admit. ad bouor. posscs. VI, 9. 

(5) L. t. C. de defens. civit. I. 33. Nov, 13. c. 3. 8. L. 8 C. Th. do ju- 
risd. II. t. 

(3) L. S. C. de magistr. uiunicip. I. 56. L. !SI C. Th. de decurion. XII. !. 

(4) Tit. C. Th. I. SO. Nov. major. Tit. 3 C. I. 35. Orelli inscript. 3, 

9 IO. 8171. 

(3) L. 5, C. ubi caus. stai. 111. SS. Tit. C, ubi caus. Fise. IH. 80. 

(6) L. ult. C. tit. cit. Nov. SO e 30. 

(7) L. 6 C. de jurisd. HI. 13. Tit. C. Th. I. 18. 

(8) L. 5 I). de off. praes. I. 18. L. i l), de off. praet. I. li L. 18 C. 

de jud. III. I. Paul. sent. V. 3 a J 1. L. 16 C. Th. de appel. XI. 30. 

(9) Tit. C. Th. de Assessor. I. SI. C. do Assessor. I. SI. Cic. Vorr. V. SI. 

(10) L. 1 D. de offic. assessor. I. SS 
G. Guruvo — Detta procedura civile romana. 
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DO 

prudenza (I). Gli assessori nei singoli tribunali erano determi- 
nati di numero e ricevevano un salario (2). 

§. 5. 

IUDICES PEDANEI 

Se avvi punto controverso nella storia della romana magistra- 
tura, quello intorno i giudici pedanei appunto è desso. Gli scrit- 
tori non sono di accordo, nè sul nome, nè sull’origine, nè sulla loro 
competenza e attribuzioni. Erroneo ci sembra il ripeterne la sto- 
ria dalle riforme recate da Diocleziano (28(5 d. C.) nel sistema 
della magistratura e nell’ordine processuale. Oltreché egli stesso 
parla dei giudici pedanei come già esistenti nel tempo del dop- 
pio stadio processuale (3) ; Ulpiano , ucciso già nel 228, e Paolo 
suo contemporaneo fanno in più luoghi menzione di questo nuovo 
magistrato, e non come un semplice giudice delegato o semplice 
cittadino chiamato a conoscere dalla pura quislione di fatto, ma 
come godente di una certa giurisdizione (4). Abolito il doppio 


(1) L. 4. D. quoti quisque. II. 1. 

li) L. i C. de offic. praef. praet. 1. i7. L. 4 D. de offic. assessor. I. iì. 

(3) L. i C. de Pedaneis judicibus. 111. 3. 

(4) Et qui capitali crimine damnatus est non debct prò alio postulare, 
ltem senatu consulto etiam aptui jiulìcts pedaneus postulare proibetur, 
calunnila*' pubblico judicio damnatus. L. 1 S 6. D. de postulando HI. 1. 
Postulare est desiderium suum , vel amici sui in jure apud eum qui 
jurisdictioni praecst, exponcre. Eod $. i. se la postulati o ha luogo in. 
nanzi al magistrato con giurisdizione c se al condannato per calunnia 
è proibito di postulare anche innanzi al judex pedaneus 6 evidente, che 
questo deve godere di una certa giurisdizione. Il senato consulto ci- 
tato da Ulpiano riguarda il giudice pedaneo come un magistrato a se 
Senza rapporto veruno al principio di delegazione, e nel modo stesso 
è preso nel seguente frammento : si quis ad pedaneum judicem quem 
vocatuin eximat, poena ejus edicti cessabit. L. 3 $ 1 D. ne quis eum II. 
7. come può la r ocatio farsi innanzi al giudice pedanco se questi non 
sia fornito di un certo grado di giurisdizione * Parimenti di rimpetto al 
Pretore egli vien considerato qual magistrato a se , là dove è detto 
Praetor ipse se tutori dari non potest, sicut nec pedaneus judex. L. 4 
D. de Tut. XXVI. 3. E Paolo ci fa sapere che il giudice pedaneo era 
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untine processante , il giudice pedaneo viene indistintamente 
detto judex dutus a magistrato, judes delegativi, judex speciali»; ma 
questi diversi contrassegni che accennano al concetto di delega- 
zione in sostanza non modificano il suo vero carattere, e il nome 
suo proprio è sempre quello di judex pedaneus. 

Se tra le innumerevoli opinioni ci è lecito di esporre anche 
la nostra, diciamo, che innanzi le riforme di Diocleziano, questa 
magistratura fu tutta municipale, ed essa formò il primo passo 
all'abolizione del doppio procedimento; in quanto che, se per le 
cause di qualche rilievo il .magistrato continuava a rimettere i 
contendenti innanzi al giudice da loro scelto non senza perdita 
di tempo e di formalità processuali, per le piccole bagattelle si 
provvide con un giudice, il quale con unità di procedura, in virtù 
del tenue grado di giurisdizione attribuitagli, metteva un termi- 
ne alle controversie. Egli si chiamò con barbara espressione pe- 
daneus ad analogia del senator pedareus, deir eque» pedareus, che 
nondum a censoribus in senatum ledi senatorcs quidem non e- 
rant, sed — in senatum veniebant et sententiae itis kabebant ( 1 ). 
L’imperatore Diocleziano avendo abolito l’ordo judiciorutn prita- 


membro della curia , e indica le pene nel caso che si avesse lasciato 
corrompere. Sent. V. i8. L. 38 J IO D. de poenis XI.VI1I. 19. Da tutto 
ciò risulta che pria di Diocleziano i giudici pedanei aveano una giuri- 
sdizione propria e formavano una magistratura stabile. Le controversie 
agitate innanzi a loro chiamavansi causae privatile, parrà? qnestiones, 
e privala cognitio il loro giudizio, cosi Aur. Victor: si apud pedarieum 
judicem sit privata cognitio ad sermocinationis vicem deprimendam ac- 
tionem, etiam non admonitus intelliges. Sicut enim in sublimibus quae- 
stionibus deierta et jacens pronunciano defortnis est, ita in pervia alata 
et clamonosa — est — ridicola, Ars. Reth. J4. 

tl) Geli. III. 19 — Le opinioni sull'origine del nome sono diverse: al- 
cuni dicono, essersi il giudice chiamato pedaneo, perchè giudicava stando 
ritto in piedi; altri perchè sedeva ai piedi del magistrato, (subtellium ) ; 
altri perché giudicava ile plano; il TigerstrOm opina, che si appellò 
coll'indicazione dell'infima parte del corpo per dinotarlo come appar- 
enente agli humiliores jadices ; il RudorIT crede essersi cosi nominato 
in contrapposto al magistrato con una certa giurisdizione (celsior, cui 
aliqua jurisdictio est.). La dichiarazione che ne dà l'imperatore Giu- 
liano (pedaneos judices hoc est qui negotia humiliora disceptant) non 
si riferisce all'origine del nome, bensì alla competenza. 
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torum, e quindi vietalo ai supremi magistrati di delegare la cogni- 
zione delle liti eh’ essi solevano rimettere ai giudici pedanei; 
ordinò , che allora soltanto questa delegazione fosse permessa, 
quando si trattava di cause alle quali non fossero stali tenuti essi 
stessi ex officio cognoscere e quando ne erano a cagione del pub- 
blico interesse impediti. In questa costituzione imperiale , nè si 
creano i giudici pedanei, nè in modo alcuno si esclude in essi 
una giurisdizione; solo parlasi di una facoltà concessa al magi- 
strato per quelle cause, che dorrà egli stesso giudicare, per quelle 
cioè, che oltrepassavano la competenza del giudice pedaneo, e 
nelle quali questi polca farla da giudice delegato. La costituzione 
in modo accessoriosi esprime sopra il giudice pedaneo, suo 
scopo principale è di provvedere alla delegazione delle cause 
in generale col porvi un limile e riducendola ad eccezione, sia 
che essa abbia luogo nella persona di un giudice pedaneo, sia in 
quello di qualsiasi cittadino (1). L’imperatore Giuliano fu il primo 
il quale coordinò i giudici’ pedanei al magistrato superiore, per 
modo che in tutte le cause di poco rilievo, e non nelle singole, 
le quali avessero oltrepassato la loro competenza, il magistrato al- 
lontanandosi della provincia, avesse dovuto sceglierli per giudici 
delegali; sicché, se Diocleziano lasciò libera al magistrato la scelta 
del giudice delegato e per singoli casi, Giuliano impose la dele- 


(1) Iinperator Diocletianus et Naxiinianus dicunt— Placet nobis prue- 
si il os de bis causis in quibus, quod ipsi non posse n t cognoscere antehar. 
pedaRcos iudices dabaut. notionis suae exaincm adhibere. ita lanini ut 
vel propter occupationrs publicas, vel propler causaruiu iniiltiludiiiem 
omnia bujusmodi negotia non putuerint coguoseere, judices (laudi Ita- 
beant facultatem. Quod non ita accepi convelli! ut in bis ebani causis 
in quibus solebant ex officio suo cognoscere, daudi judices liceutia per- 
inissa credatur. Quod usque adeo in praesidum cognitione rctineinluni 
est ut eorum judicia non deminuLa videantur, dum tainen de ingenui- 
tale super qua poterunt cliaio ante cognoscere et de liberlinitate prae- 
sides ipsi ilijudicent. L. 2 C. de Ped. iud. 111. 3. In questa costituzione 
non dicesi in modo alcuno clic i pedanei fossero stati giudici delegati, 
e che i presidi doveano nei casi permessi rimettere a loro le contro- 
versie; in termini generalissimi Diocleziano dice; judict \> di . /un habconl 
facultatem, ma quali giudici ! bisogna sconvolgere tutte le regole di sin- 
tassi per riferire questa proposizione principale all' accessoria aulehac 
iudices pedaneos dabaut. 
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gazione nella persona del giudice pedaneo, e per una sfera deter- 
minala di affari (1). L’imperatore Zenone diede una nuova or- 
ganiznzione a questa piccola magistratura che, quale sia stata, a 
noi è ignota per essersi perduta la costituzione sul riguardo. Dal 
breve e passeggierò cenno fattane da Giustiniano, ci è dato il rite- 
nere che i pedanei eran nominali dall’ istesso imperatore (2), e 
nulla ci vieta di supporre, che anche pria di Zenone, avesse avuto 
luogo nel modo stesso questa nomina , la quale da se stessa e- 
scludc la dottrina della delegazione da reputali scrittori fin 
oggi propugnala. Giustiniano per un momento immaginò i peda- 
nei in antitesi al jutlex cui aliqua jurisdictio est (3), ma se non 
voglia ritenersi l’espressione per un indovinello dell’imperatore; 
giacché, alia dimanda , chi pelea esser questo giudice con una 
cerUi giurisdizione? non si troverà giammai una risposta, atteso che 
i magistrati in generale godono di una giurisdizione, non di una 

(1) Imperator luliamis, Secundo Pr. Pr. Quaedam sunt ncgotia inqui- 
Iiiis superfluum est moderatore™ expectare provinciae, ideoque pedaneos 
judiccs, hoc est, qui ncgotia bumiliora disceptent , (disceptant n costi- 
tuendi damus praesidihus potestatem. L. 5 C. de Ped. jud. Un'iscrizione 
recentemente trovata, ci di in modo più ampio, il contenuto della co- 
stituzione di Giuliano : ■ Oboriri solent nonnullae controversiae quac 
nolioncm requirant et examen judicis celsioris. rum autem quaedam ne- 
gotia sunt, ex quilms superfluum sit iriodcratorem expectare provinciae. 
Quod nobis utrumque peudenlibus rectum admodum visoni est, ut pe- 
daneos judices, idest, eos qui negotia huniiliora disceptent, (disceptant?) 
constituendi daremus praesidihus potestatem. Ita cnim et sibi partem 
curarum ipsi deminuent, et tamen nihilo minus, quasi sibi hoc muuus 
adminastrabunt cum illi quos elegere, administraverint. Cujus rei con- 
stituendae munus ad lime cminenliac speetat euram. Ad excellentiam 
tuam igilur roisimus per ciindcm. rei destini. Bullettino dell’ Istituto di 
corrispondenza archeologica 1834. Nr. 3. 4. L’imperatore Giuliano dun- 
que. stabilisce i giudici pedanei, i quali giù decidono delle piccole con- 
troversie, e godono quindi in queste di una giurisdizione propria, quali 
giudici delegali per le altre controversie di competenza del magistrato 
superiore, le quali , quantunque di poco rilievo in rapporto alla larga 
giurisdizione di costui, erano fuori la cerchia dell’ umile giurisdizione 
del giudice pedanco. 

(4i Nani qui in ea (coslitutione) pedanti judices tcripli sunt oinnes vita 
excesserimt. Noy. 84. proem. 

(3) L. 3 C. ubi et apud quelli. II. 47. 
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certa giurisdizione; bisogna ritenere, che Giustiniano abbia voluto 
accennare col iudex cui aliqua iurisdictio est il vero e proprio 
giudice pedaneo, mentre col termine contropposto si riferisce al 
giudice delegato. 

Più tardi Giustiniano stesso, nella novella 82 regolò ampiamente 
questa materia , determinando a 300 solidi i limiti della compe- 
tenza. 

I giudici pedanei furono scelti dall’ordine degli avvocati (!) senza 
veruno rispetto al censo. Questa elezione fatta tra i periti nel di- 
ritto rendevasi indispensabile, specialmente dopo l’abolizione del- 
l’antico ordine processuale; sì perchè toccava al giudice di deci- 
frare il punto del diritto lasciato in antico alle cure del magistrato, 
e si ancora per il cumulo delle leggi secondo le quali bisognava 
rendere giustizia e la conoscenza delle quali impossibile sarebbe 
riuscita in un semplice cittadino. 

§ 6 - 

GIUDICI ECCLESIASTICI. 

Non tosto la nuova religione, sostituitasi al culto e all'idea pa- 
gana, per i suoi intimi rapporti non più con individui, ma ancora 
con gran parte delle diverse classi sociali dell’impero, venne ri- 
conosciuta nel suo interno organismo, nelle sue dottrine, nelle sue 
istituzioni qual religione dello Stato ; che subito tra i magistrati 
si videro anche annoverali ì giudici ecclesiastici. Fin dalla sua o- 
rigine già la chiesa, per necessità di sua natura e per il principio 
organico col qual coslituivasi in un sol corpo con ordinamento 
gerarchico, aveva un giudice, che secondo la legge del vangelo 
e la nuova disciplina ecclesiastica pronunziava le sue sentenze in- 
torno a tutto ciò che concerneva la religione: e quindi fin dai 
primi tempi degli apostoli si leggono i primi atti giudiziari, severi, 
inesorabili contro i trasgressori dei divini precetti; si vedono dalla 
comunione cristiana rimossi gl'indegni, fulminali di anatema i Ira- 
ti) L. 0 pr. C. de advoc. diver. jud. 11. 7. L. 27 C. de procur. II. 13. 
L. 4 C. Th. de excusut. arlif. XIII. 4 — Vedi su tutta questa materia Beth- 
mann-Hollveg. Boni. Civil. proc. Ili, ( 140. 
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sgressori, sottoposti a dure penitenze gl'inlidi seguaci della sacra 
legge. La chiesa avea la sua polizia , l' amministrazione di beni 
terreni per la comunanza di vita nei suoi primi fedeli, e puniva 
il semplice venir meno alla promessa di depositare le proprie so- 
stanze in mano dei suoi Diaconi cogl’inesorabili castighi del cielo 
talvolta pronto esecutore della condanna. Non ò di questi rapporti 
meramente religiosi che noi ci occupiamo, ma dei rapporti civili 
nei quali il giudice ecclesiastico fu chiamato come competente. 

In generale, i Vescovi una grande inflenza esercitavano nell’am- 
ministrazione della giustizia per quelle specie di soprintendenza 
e di sorveglianza che avevano sopra le diverse magistrature; per lo 
che Giustiniano, sempre più aumentandola, stabiliva questa supe- 
riore autorità ecclesiastica a invigilare le locali magistrature, ad 
accogliere i ricorsi contro la denegata giustizia, ad avvisarne il giu- 
dice denegante, e in estremo farne rapporto aH’Imperatore. Inoltre 
ilovea il Vescovo seder giudice nelle controversie tra un semplice 
cittadino e un magistrato, e congiungersi a questo nel pronunziar 
la sentenza tra privati, quando fosse stalo ad una delle parli so- 
spetto (I). 

In particolare, era antica costumanza, che le contese, anche pei 
diritti civili, sorte tra i membri della chiesa cristiana, fossero state 
decise dalle autorità ecclesiastiche chiamale come arbilre dai li- 
tiganti. Stretto il nodo di amicizia tra la chiesa e lo Stalo, rimase 
questo costume sotto il nome di episcopale judicium, episcopali s au- 
dientia (2), e Costantino ordinò che siffatte decisioni avessero do- 
vvlo, senz'altro, eseguirsi dai giudici ordinari f3); anzi andò egli 
lant'oltre, die le stesse contese pendenti già innanzi a un tribu- 
nale civile permise che col consenso delle parli avessero potuto 
esser portate al tribunale del Vescovo, e quasi poco ciò fosse 
stato, accordò questo diritto anche all' una delle parti, l’altra 
dissenziente (V). Gl’Imperatori Arcadio e Onorio restrinsero questa 
esorbitante aatorità vescovile; se da una parte, essi concessero ai 
contendenti di far dirimere, con comune accordo, dal vescovo la 

(t) Nov. US. c. il. Neander. Kirchengesch. I. i. 

(S) coii. Th. I. il de episcopali detinitione. Cod. Iust de episcopali 
audientia. i, 4. 

(3) Sozom. hist. eceles. I, 9. Anat. vitae Costan. IV, il. 

(i) L. I, C. Th. h. t. XV1I1, coustitutiones Sinnondi. 
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controversia, dall'altra la decisione di costui non ottenne altra forza 
che quella di un’arbitrio (1): il potere giudiziario gli fu intiera- 
ramente sottratto, tranne che nelle materie di pura religione (2;. 
Sembra che l’ Imperatore Valenliniano Ili, nell’ anno 423 abbia 
tolto alla giurisdizione dei magistrati civili i chierici sottopostovi 
già da Giovanni il Tiranno, rimandandoli all 'episcopali* audientia (3). 

Ma per una costituziono del 452 limitò egli di bel nuovo il po- 
tere vescovile , ribadi quanto da Onorio e da Arcadio era stalo 
stabilito , solo concedendo una giurisdizione tra laici e chierici 
col presupposto formale di un compromesso. 

Queste disposizioni vennero confermate da Marciano; solo agli ec- 
clesiastici sotto la giurisdizione del Patriarca di Costantinopoli si 
riserbo di essere perseguitati in giudizio o innanzi a questo, o in- 
nanzi al praefectus praetorio (4). Giustiniano accolse nel suo co- 
dice la costituzione di Arcadio e di Onorio, tralasciò quello di Va- 
lentiniano, e in seguito dispose, che i Monaci, per non esser tur- 
bali dalle loro sacre funzioni, dovessero essere giudicati dal Ve- 
scovo (5), privilegio che estese a tutti gli altri ecclesiastici (0). 
In queste cause tra gli ecclesiastici regolari e irregolari e tra i laici 
usavasi un procedimento sommario, sine scripto, e solo con scripta 
forma quando l’avessero voluto e domandato le parti (7). 

CAPO V. 

Foro competente, e ricusazione del giudice. 

Non basta per il magistrato 1’ essere investilo di una giurisdi- 
zione, sia generale, sia speciale per certi determinati negozi; ciò 
nei singoli casi non lo fa giudice nò su tutte le persone, nè su 

(I) Si qui ex consensu apuli sacrae legis antistitem litigere voluerint 
non vetakuntur, sed experientur iilius, in civili dunitaxt negotio more 
arbitri sponte rcsidentis judicium. L. 7 C. de Kpis. And. cit. 

(3) Constat Episcopos forum legilius non haberc, nec de aliis causis 
secundum Arcadii et Honorii constituta praeter religioncm posse co- 


gnoscere, Nov. 

XII. !.. 

8 C. do Episc. and. cit. 

(3) 

L. ult. C, 

de Epi; 

i. et cler. I, 3. 

<*) 

L. 35 

c. 

de Epis. 

et clcric. cit. L. 13 C. de Epis. Aud. cit. 

(3) 

Nov. 

79. 



te; 

Nov. 

83. 

Nov. 143 c. 8, 41-43. 

(7) 

Nov. 

83, 

proem. 



Digitized by Google 



PARTE PRIMA 


67 

qualunque parte del territorio dello Stato; perchè dunque efficacia 
abbia il suo giudicato bisogna che siavi una regione, un terri- 
torio, uno spazio definito nel quale il potere magistrale si svolga (1) 
riguardo a determinate persone considerate in rapporto a se stes- 
se (2) e in rapporto alle cose litigiose (3). È questo che lo costi- 
tuisce giudice competente e la sua competenza forma il forum pei 
contendenti. Nello fonti manca la definizione del forum. Isidoro 
espone con questo nome il luogo dove si agitano le liti, appellato 
nelle nostre sorgenti competente e anche rei forum (4). 

Quando lo Stato romano circoscrivevasi in piccolo territorio, non 
fu certamente necessario di agitare la quislionc sulla competenza. 
11 Re era giudice competente su tutto il territorio, come poscia i 
Consoli. Ma coll’estendersi della romana dominazione, col mulli- 
plicarsi il numero dei magistrati, col contrarsi nuovi e svariati rap- 
porti tra i cittadini e stranieri non potè passare inosservata tale 
quistione, che pur è la base sulla quale si fonda tutta la forza del 
magistrato. 

Rispetto al territorio, il potere della magistratura repubblicana 
estendevasi da principio su tutto il suolo posseduto dal popolo ro- 
mano: ì Consoli capi supremi della repubblica erano giudici com- 
petenti delle controversie tra tutti i cittadini romani in qualsiasi 


(!) Verba praetoris ex Edictio perpetuo de Flamine Diali et de sa- 
cerdote Vestae adscripsi : sacerdolem veslatem et Flaminem Dialem in 
omni mea jurisdictione jurare non cogam. Geli. X, 1S. Praefectus urbi 
cum terminos urbis exierit potestatem non habet. L. 3 D. de off. praef. 
urb. I, li. Extra territorium jus dicenti impune non paretur. L. 10 D. 
de iurisd. Il, 1. Territorum, est universitas agrorum intra finis cuiusque 
civitatis, quod ab eo dictum quidam ajunt, quoti magistratus eius locis 
intra eos fines terrendi, id est, summovcndi jus habet. L. 139 s 8 D. de 
verb. sign. L. IO. Vedi Savigny. System Vili. pag. 51. 73. 71. 

(1) Contumaces non videntur, nisi qui cum obedire deberent non ob- 
sequantur, idest qui ad jurisdictionem ejus cui uegeut obsequi perti- 
nent. L. 53 $ 3. D. de rejud. XL1II. 1. 

(3) Index ad certam rem datus, si de aliis pronuntiaverit quam quod 
ad cam rem pertinei, nitrii agit. L. 1. C. si a non comp. jud. VII. 18. 
Vedi L. 1. S 16, *3, 17, 18, 38 D. de orig. juris I, 1. L. I pr. 5 4 D. de 
off. Praef. urb. I, li. 

(4) lsid. XVIII, 15, de orig. Fest. V. Forum. Varrò de L.L. IV. Cod. 
111. 13. L. 1. 5. Eod. 

G. Guanto — Della procedura cicilc romana. 
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punto dello Stato: solo il pretore Urbano dovea tenere a Roma il 
suo tribunale senza che avesse potuto abbandonare la città , al 
pari che il pretore Peregrino per le contestazioni tra cittadini e 
stranieri. La limitazione topografica per il primo fu originariamente 
Vager romanus, poscia l’intiera Italia godente del diritto di citta- 
dinanza; in quell’ ultimo caso però sempre colla sede del tribu- 
nale in Roma, e in concorrenza col magistrato municipale ch’era 
competente sopra il municipio ( civitas , respublica , muuicipium) 
e in tutto il suo territorio ( terrilorium , regio). La competenza del 
Governatore delle provincie circoscrivevasi nei limiti del terri- 
torio provinciale. Ai tempi dell’impero, solo l'Imperatore era giu- 
dice competente in tutto lo Stato, le altre magistrature, siano an- 
tiche, siano nuove si aggirarono solo in una determinata sfera 
territoriale. 

Conseguenza di questa circoscrizione territoriale si è, che il 
magistrato fuori del suo territorio ad eccezione del proconsole, 
non si differisce da qualsiasi privato cittadino (1), e che il suo 
potere non è efficace che sulle persone e sulle cose le quali tro- 
vansi entro questo limite; ben s’intende però che la presenza delle 
cose litigiose allora è necessaria quando trattasi di atti esecutivi, 
non già nel caso di semplice contestazione e di conoscenza giu- 
diziaria (2). 

Rispetto alle persone che sono soggette alla giurisdizione di 
un determinato giudice , il primo e originario fondamento della 
soggezione trovasi nella civitas: il ciré* romanus in Roma, il ciré* 
municipali» nel Municipio e nelle Colonie; dapoichè è la citta- 
dinanza municipale e romana che sceglie i suoi magistrati e che 
vi si sottomette (3). Ogni cittadino acquista colla nascita il di- 
ritto di cittadinanza (origo, natività») che pei nati di legitimo ma- 
trimonio è quella del luogo cui appartiene il padre, per tutti gli 
altri il luogo della madre. Questo stato forma il forum origini» 


(1) Praeses provinciae, in suae provinciae homincs tantum imperiuin 
Label et hoc dum in provincia est, nam si exisset privatus est. L. a 
D. de off. praes. I. 18. 

(2) Non ejusdem provinciae praesidem adeundum ubi res de quibus 
agilur sitac sunt, scd in qua is qui possidet sedcm et domicilium ha- 
bet. Vat. Krag. 326. 

(3) RudorlT. II. S 5. n. 2. 
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cfal quale non si differisce quello acquistalo per Vadoptio, per la 
manomissio, per 1 'attedio (I). 

Si tosto ai municipi si estese la romana cittadinanza, che si ebbe un 
doppio forum origini s, il particolare del luogo di nascita, e il ge- 
nerale in Roma considerata qual patria comune (li). Da ciò la 
conseguenza, che il tribunale di Roma era competente sulle cause 
tra gli abitanti dei municipi e poscia di tutto l’ impero, quando 
per la legge Giulia e per autorità di Caracolla, la cittadinanza 
si estese a tutta l' Italia e a tutte le provincia. Però bisognava 
trovarsi presente a Roma per esser citato innanzi al magistrato 
romano, o almeno avervi parte dei beni per essere in ogni caso 
concessa la mimo in pomssionem ; l’assente era sempre ci- 
tato innanzi al giudice di nascila, solo in tal caso competente. 
È anche il municipale e il provinciale che trovavansi a Roma, 
specialmente inviativi per pubblici o per altrui interessi, quando 
non si fosse trattato di rapporti contratti durante la loro dimora 
nella capitale (3), potevano essere provocati- innanzi al giudice di 
nascita, mercé la stipulazione di un semplice tadimoniuin. Que- 
sto particolar privilegio si disse jus revocaiuli domuin (4). 

Egli potea avvenire che taluno, senza pregiudizio dei diritti di 
cittadinanza in una determinata città, avesse temporaneamente 
stabilito in un altro luogo la sua abitazione, domicilium, facendovi 
centro ai suoi affari. Costui detto invola (5), per essere entrato 
in ispeciali rapporti giuridici colla nuova città, nella quale se non 
godeva la pienezza dei diritti di cittadino pure ne avea gran parte 
dei vantaggi, era soggetto al magistrato del luogo in concorrenza 
col magistrato di nascita (6). Ciò costituì il forum donneila. 

(1) Redimami -Moli weg. II. S 73. n. 13. 

(Si Omnibus muuicipibus iloas censeo esse patrias, imam naturo! al- 
teralo civitalis. Cic. de leg. II. 1. Roma cominunis nostra patria est. L. 
33 D. ad Munir. L. 1. 

(3) !.. 1 S 2 — 5, L. L. 8. SS S t — 4 L. 39 % I D. de judie. V. 1. L. 48 
J 4 D. ex quii), caus. maj. IV. 6. L. 33 $9 I). de recepì. IV. 8. L. S S I 
1). de const. pec. XIII. 5. L. 3 D. de legation. L. 7. 

Il) L. 38. 5 4 ex quib caus. maj. cit: Cic. Verr. III. 15. 

(3) Incoia est qui aliqua regione domicilium suuin contulit — Noe tan- 
tum hi qui in oppido morantur incolae sunt, sed etiam qui alicuju9 
oppidi tìnihus ila agrum liabent, ut in eum se quasi in aliquam sedera 
reeipiant. L. 139 5 1 D. de veri), sign. L. 10. 

(6) Incoia et his magistratibus parere debeat apud qnos incoia est, et 
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Il forum originis e il forum domicUii, in sul principio, a cagione 
della breve estensione territoriale e dei pochi rapporti commerciali, 
dovettero formarne un solo, la dottrina della loro duplicità ebbe 
origine collo sviluppo del commercio. Le fonti del diritto nella 
maggiore parte fan solo menzione di quest’ultimo (i). 

Questi due fori costituiscono adunque la base generale della 
soggezione dei contendenti al magistrato. Sonvi però delle ecce- 
zioni le quali fanno luogo i cosi detti fori speciali, e la prima è 
quella che viene dalla volontà stessa dei contendenti. 

Siccome 1’elezione del forum è un diritto delle parli, possono 
così queste di comune accordo sia espressamente sia tacitamente 
portare la lite innanzi a un'altro magistrato diverso da quello di 
origine e di domicilio e che abbia la opportuna jurisdktio (2). 
Per questa prorogano jurisdiclionis , o jurisdktio prorogala, neces- 
sario non <• il consenso del Pretore, basta il semplice accordo dei 
litiganti (3). 

Sopra gli speciali rapporti contralti da un individuo in un ter- 
ritorio diverso dal suo, nel quale senza esser cittadino si obbliga 
verso un’ abitante del luogo , si fondò fui dagli antichi tempi 
il cosi dello forum contraclus, forum solutionis, e in modo analogo 
il forum gestae aiminislrationi». 


illis apud quns civis est; nec tantum municipali jurisdictioni in utroquo 
municipio subjectus est. veruni ctiam omnibus publicis inuneribus fun- 
gi debet. L. 29 D. ad Munic. L. I. 

(t) L. 19 5 4 II. de jndic. V. I. L. 29 5 4 I). de inolf. test. V. 2. L. I, 
2 D. de reb. auctorit. jud. XLII. 5. Frag. vai. 326. L. 1 C. ubi res hered. 
HI. 20. L. 4 C. ubi causa status III. 22. Betbmann-Hollweg (Versuche. pag. 
6) fondandosi sulla L. 190 D. de verb. sing. h. 16. opina, che nelle fonti 
si faccia poco cenno del forum originis appunto perche non trovava 
applicazione nelle provincie; ma a quest'opinione si oppongono la !.. 38 
pr. D. de rit. nupt. XXIII. 2. e la L. 1 $ 2 l). de tut. et curai, dal. XXVI. 
5. In quella legge adunque, il Wetzel (System, des ord. civil pr. seconda 
Ediz. pag. 432, n. 5) crede, che si tratti di un rapporto che adesso più 
non si conosce, e se negli altri luoghi citati si parla solo del forum do- 
micili i, si è perche forse verosimilmente era condizionato alla casuale 
presenza del reo. 

(2) L. 1. 2 pr. D. de judic. V. i. L. 15 D. de jurisd. II. 1. LL. 1, 3 
C. de jurisd. IH. 13. 

<3; L. 2 5 1 D. de jud. V. 1. 
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Quando da un complesso di circostanze risulta che là il debi- 
tore abbia avuto l'animo di soddisfare, dove contrasse il suo ob- 
bligo, anche senza espressamente indicare il luogo; egli di fatto 
si sottomette al magistrato del luogo dove compie il contralto: 
cosi un negoziante si suppone che voglia consegnare la merce nel 
luogo dove contratta sulla medesima ; che un viaggiatore voglia 
pagare gli ordinari mezzi di vita nel luogo dove li acquista ; in 
questo adunque compiendosi il contratto, il debitore si sottomette 
alla giurisdizione dei magistrato locale, innanzi al quale può es- 
sere provocato (1). 

Non in tutte le obbligazioni però, il luogo dove si manifesta il 
volere costitituisce il foro competente, nella maggior parte dei casi 
questo è determinato dal luogo dove il volere, in virtù della solutio, 
diventa efficace (2); onde il principio, che il debitore dev'essere 
chiamato in giudizio là dove ò tenuto a fare il suo pagamento. 

Che il luogo del pagamento (forum solutionis), da per se stesso 
costituisce il foro indipendentemente da qualsiasi condizione anche 
dall'accordo delle parti (3) , risulta dalla certi condictio. Colui al 
quale per un negotium stridi juris, verbi grazia, stipulatone, pre- 
stito, legato per damnationem e sineudi modo , era imposto l’ ob- 
bligo di pagare in un luogo determinato, poteva soltanto in que- 
sto esser provocato in giudizio ; onde non per un volontario as- 
soggettamento, sibbene per la locale determinazione deW’obligatio, 
egli era sottoposto alla giurisdizione del giudice del luogo ove la 
solutio avrebbe dovuto effettuarsi, siffattamente che il suo credi- 
tore sarebbe incorso nella plus petitio nel caso che lo avesse voluto 
altrove provocare. Più tardi, per la libera esecuzione deU’aefio or- 


li) Savigny. Syst. Vili. p. 309, 333. 333. L. 19. s * D. de judic. V. 1. 
(3) Contracium non utique eo loco iulelligitur, quo negotium gestum 
sit. sed quo solvenda est pecunia L. 3 I). de reb. auctorit. jud. XLII. 5. 
Contraxisse unusquique in eo loco intelligitur, in quo ut solveret se o- 
bligavil. L. 31 D. de Obi. et act. XI. IV. 7. 

(3) Savigny (Vili. p. 343; Zimmer (fieach. dea rlim: Privatr. IH. 5 38), 
Bethmann-Holweg (Barn Civil pr. II. 5 74), fanno dipendere il forum so- 
lutionis dal solo accordo delle parti , cosi l’Holweg: < l'eberal beruhl das 
forum contractus nicht auf objectiven Localisirung des Schuldverbiil- 
tnisses; sondern auf den frein Willensbestimmung des Schuldners, hier 
zu leisten und sich daini! zugleich den Oerichten dises Orts zu iinter- 
werfen. 
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bitraria de eo quod certo loco dori oportet, la quale permetteva, a 
vantaggio di ambedue le partì di tener conto dei locali interessi, 
si rese possibile la competenza di un altro foro diverso da quello 
del pagamento, p. e. il forum domicilii (!). 

Il luogo ove soddisfare alle obbligazioni nascenti da un’ am- 
ministrazione, come tutela, mandalo, gestione di affari, costituisce 
il forum yestae administrationis, e che altro non è se non il forum 
contractus; cioè, il luogo dove l’amministrazione si è compiuta (2; 
tanto per gli obblighi dell’agente verse il dominus , quanto per quel- 
li di ambidue verso i terzi (3). 

Un delinquente là esser dee punito dove ha commesso il de- 
litto, senza potere opporre la praescriplio fori e la sua condizione 
di straniero alla cittadinanza del luogo del delitto perpetrato. Que- 
sto principio è antichissimo in Koma rispetto ai giudizi penali, pei 
quali, nei trattati di confederazione tra le città libere, autonome 
e che godevano di un foro criminale, sulla base del diritto inter- 
nazionale, cunvenivasi la consegna del delinquente (4), onde esser 
punito nel luogo del delitto commesso. È dubbio però rispetto alle 
azioni civili nascenti ex licitelo, delle quali non si fa nelle fonti 
menzione se non per analogia (5). 

Una novella di Giustiniano allargò per tutte le azioni penali la 
competenza di questo foro, per guisa che innanzi al giudice del 
luogo del delitto avesse potuto agirsi e per la pena del delinquente 
e per gl’interessi e i danni civili dal delitto apportali (6). 

(I) Vedi il tit. de eo quod certo loco. D. XIII. 4. 

(i) L. 19 s 1. 3. L. 36 S t. L. 4S pr. D. de Iud. V.IL. I. ',5 D. de 
edendo II. 13 L. 54 S I I>. de procur. III. 1. L. 1. ! C. ubi de ratioc. 
HI. SI. 

(3) L. S4 s 1 o. de proc. III. 3. L. 19 % 3. L. 36 S 1 D. do jud. V. I. 
L. 1. * C. ubi de ratioc. III. 21. 

(4) Walter rtìui Rechtsgesch. S 74. 

(5) L. 24 S 1 D. de jud. V. I L. 43 D. de noxal. act. IX. 4. 

(6) Taluni giuristi vogliono la Novella 69 riferire soltanto al pro- 
cedimento criminale, il che contradice al contenuto della stessa: Quid 
enim erit durius, quam lesum forsan circa sublationem bovis, aut equi, 
aut jumenturum alicujus, aut pecudum , aut (ut exigeum dicamus) do- 
mesticae gallinae, bunc cogi non in qua aufertur provincia litigare, sed 
alibi currere et ibi probationes, horum quae pertubt exigi, et aut plures 
expensas pati, quam rei aestiinatio est, aut inopiam ingemiscenlem Terre. 
Cap. 1 S 1. 
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Un’altro foro è determinato dal luogo, dove ritrovasi l’oggetto 
litigioso (forum rei sitae). 11 suo fondamento sta in ciò, che il po- 
tere del giudice territorialmente limitato deve estendersi sulle 
cose esistenti nel suo distretto, e che i rapporti sulle cose mede- 
sime contratte non possono in modo migliore essere realizzati che 
innanzi al magistrato del sito (1). Nel periodo formulario essendo 
stata la sentenza diretta sopra uua determinata somma di danaro, 
il forum rei sitae non faceva d' uopo che per il procedimento e- 
secutivo e casi analoghi, non già per le contestazioni di diritto. 
Con ciò spiegasi perchè questo foro abbia trovato una tarda san- 
zione pria con una legge di Valenliniano, Teodosio e Arcadio nel- 
l’anno 385, per le cause di rivendica, cioè, per l’azione di proprie- 
tà (2). Dapoichè essendo state allora la lite, la sentenza e l’esecuzione, 
non più dirette sul valore della cosa, ma sulla cosa medesima; 
indispensabile rendevasi per comodo di procedimento fissare la 
competenza nel magistrato del luogo ove era situato l’obbietto.L’im- 
peratore Giustiniano colla Novella 69, 1’ estese alle controversie 
intorno ai confi n i, alle ipoteche, al possesso, senza differenza ve- 
runa tra cosa mobile e immobile. 

Ei può accadere che un’azione sia in materiale dipendenza con 
un’altra, e che l’attore nello stesso procedimento pigli la parte di 
reo; queste due ipotesi diedero orìgine al così detto forum conne- 
xitatis, distinto dagl'interpreti in forum connexitatis materiali s per 
i casi contenuti nella prima ipotesi, e in forum reconventionis per 
la seconda. Già Costantino avea vietato la divisione di quegli atti 
che contenevansi nella stessa causa, causae continentia; e per re- 
scritto imperiale si era disposto che non fossero portate innanzi a 
diversi giudici quelle cause che potevano essere terminate con 
una sentenza da un solo, presupposto che per la connessità fosse 
stato cempetente, laddove non lo sarebbe altrimenti stato. Anche 
la praescriptio litis consortium introdusse Costantino, cioè 1’ unità 

(1) Bethmann-Hollweg. Versuche. I. p. 37. 

(1) Actor rei forum sive in rem sive in personam sit actio sequitur; 
sed et in locis in quibus res, propter quas contenditur, sitae sunl, ju- 
bemus in rem actionem adversus possidentem moveri. L. 3. C. in ren 
act. III. 19. Che questo passo abbia introdotto il forum rei sitae indu- 
bitatamente lo pruova il Frag. Yat. 3S9. Nella legge 38 D. de jud. V. I. 
non si parla che del forum contrariti». 
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del foro tra persone della stessa o di diverse provincia soggette 
da per se a diversi giudici, e che per comunità d' interessi do- 
vevano esser citate innanzi a un giudice solo : abolita da Giu- 
liane, Giustiniano non si diè pensiero di rimetterla in vigore (2). 
Non bisogna però confondere questi due speciali istituti col fo- 
fum connexilatis preso nel suo doppio aspetto. Il forum connexila- 
tis materiali, trova in pochissimi casi la sua applicazione. Pel ri- 
sarcimento dei danni cagionati da un delitto può l’olTeso, adhae- 
rendo, presentarsi al tribunal criminale (3); l’interveniente prin- 
cipale siccome piglia parte al procedimento, così ancora dee par- 
tecipare al suo foro (4); i procuratori per la determinazione e la 
riscossione delle spese da loro fatte, devono adire il tribunale pres- 
so il quale si tratta o fu trattata la causa principale (5); sono que- 
sti i casi delia connessione materiale di causa, dai quali facile ò 
rilevare la differenza poco innanzi cennata. 

Il forum reconventionis è fondato per ogni azione che, durante 
e pendente il processo, innanzi al tribunale può il reo intentare 
contro l’attore, per modo che questi processualmente stia in luogo 
di convenuto: questa contro-azione, con termine tolto a prestito 
dal diritto Canonico si disse reconventio; donde la qualificazione 
del foro. 

Oltre ai fori speciali, altri sotto gl’imperatori, cristiani special- 
mente, ne vennero ad esistenza conosciuti col nome di fori pri- 
vilegiati, tanto rispetto a talune controversie, quanto rispetto a de- 
terminate classi di persone. Alla prima categoria appartengano, le 
cause fiscali portate innanzi al Ratiomlis, le cause ecclesiastiche 
portate innanzi al Vescovo ecc.; nella seconda si racchiudono per 
la maggior parte le diverse classi dei magistrati che ordinariamente 
hanno il loro superiore per giudice, i senatori che sono soggetti 
alla competenza del governatore della provincia o al prefetto della 
città, g\' Illustra, che nelle cause criminali devono essere giudi- 
cati dairimperalore, il clero regolare e irregolare, che è sotto l’im- 
mediata giurisdizione del suo capo. 

Ct) L. unic C. Th. de dominio rei quae poscitur vel consortibus ecc. 
II. 5. L. I C. de Consortib. ejusdem litis. III. 40. 

(S) Liti. D. de fin regund. X. I. L. 1 C. de off. rect. prov. I. .40. 
L. 3 C. de ord. jud. III. 8. 

(3) L. 13 5 4 D. de re jud. XLII, 1. 

fi) l. 13 i tf C. de jud. III. I. 
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Se al Magistrato era lecito talvolta il sottrarsi alla cognizione 
di una lite, non così era lecito ad una delle parti, dissenziente 
l'altra, di rifiutare il suo giudice naturale e provocare o esser pro- 
vocala innanzi ad un’altro. Fu a tempo degl'imperatori cristiani, 
che si concesse di potere evitare il proprio giudice, e chiedere 
di essere la causa presentata a un altro Magistrato. Ciò avca or- 
dinariamente luogo con un rescritto imperiale clic, o nominava un 
extraordinarius judex , o rimetteva le parti del tribunale civile al 
militare, o richiamava ad principia comitatum la controversia (I). 
Il motivo di questa concessione dipendeva tutto dalla volontà del 
principe; ordinariamente era l'influenza di un potente avversario, 
o il fondato timore che per l'amicizia del giudice non si avrebbe 
potuto ottenere giustizia, quel che spingeva l’imperatore ad acco- 
gliere il rifiuto del proprio magistrato (2) , quantunque Valenti- 
niano non mai cedette a quest’ ultima ragione , per se stessa 
validissima (3). L’ imperatore Zenone sembra abbia specificato i 
molivi di ricusa ex justa cauta ante lilis contestationem (4), e Giu- 
stiniano riconobbe che apertissimi iuris est, licere litigatovibus in- 
dice s antequam lis inchoctur reaisare (5). 

La ricusa era redatta in iscritto, presentata al giudice stesso ricu- 
salo, o, se assente, insinuavasi ad acta. Infra tre giorni della ri- 
cusazione dovevano lo parti scegliere o ricevere dal Praefcctus 
praetorii uno o più arbitri e innanzi a loro esporre i propri di- 
ritti (6). 

CAPO VI. 

Specie di giudizi 

La distinzione del potere civile dal potere militare avuta luogo 
a Roma col cangiamento delle sue primitive e regio costituzioni, 

(1) L. 1 C. Th. de dilat. 11. 7. L. 4 Cod. de dilaL 111. 11. L. 0. C. Th. 
de jurisd. 11. I. L. 5 $ i C. de jurisd. III. 13. L. 4 C. Th. de off. omn. 
jud. I. 10. 

(SI L. 4. C. Th. de off. oinn. jud. cit. Nov. Mart. 1. 

(3) Amm. Marceli. XXVII. 7. 

(4) I- 13 C. de jud. Iti. t. 

(5) L. 16 C. de jud. cit. 

(6) U. 16. 18 C. de jud. cit. 
li. UuGlxn — Della procedura civile romana. 
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<| uelPaltra porto dei giudizi , in jtidicia kyitima e iudicia guae 
impeno continentur. Noi non possiamo determinare il tempo, in 
cui questi due ordini di giudizi, fattici conoscere per la prima 
volta che da Gajo fossero stali introdotti; certo è però la loro ori- 
gine antichissima, anteriore al sistema delle forinole , dimanante 
dall’impero del magistrato, colla differenza, che nei primi r|ueslo 
impero è limitato dalla legge, nei secondi è libero di ogni freno; 
in quelli domina la legge con tutte le garentigie della costitu- 
zione e delle formalità processuali, in questi la scure con tutta 
la pienezza del poter militare come a tempo dei Re (1). 

I particolari lasciatici sul riguardo da tìajo sono i segueuti (2): 

1 giudizi leghimi sostituivano in Roma e dentro un raggio di. un 
miglio dalla cillà, limile del potere civile regolalo dalla costituzione 
e dalla legge , e principio del potere militare abbandonalo lutto 
alla discrezione del magistrato; erano ordinati tra semplici citta- 
dini romani e con un giudice cittadino; verosimilmente perpetui 
in origine (3), vennero da una legge lulia j mite tonun pricatorum 
limitati a un unno e mezzo nella loro durala, onde il detto: e lege 
lulia litem anno et sex mensihus mori. 

Erano imperio conlinentia. tutti gli altri giudizi fuori del raggio 
miliare sia tra romani, sia tra peregrini entro questo raggio, sia 
quando una delle parti o il giudice stali fossero di condizione 
peregrina; e giacché essi non si poggiavano sulla perpetuità della 
legge e della costituzione limitatrice del potere civile , ma solo 
nella potestà illimitata del magistrato, cosi si estinguevano colla 
giurisdizione annuale di costui. 

Un giudizio esser poteva ex lego e non legitimum, all’opposto, 
ex lege non esse el legitimum esse, cosi p. e. se in Roma con un 
giudizio recuperalorio, o nelle provincia, s’intentava l’azione éx 
lege Aquilia, rei Pttblilia, rei Furia, quantunque l’azione fosse di- 
manula dalla legge il giudizio era imperio conlineus; all’incontro 
se in Roma sub uno judice et inter cives romanos judicium acci- 
pitur per un’azione discendente dall’Editto pretorio senza fonda- 
mento veruno nella legge il giudizio, avvegnaché non ex lege , 


(t) Mommsrii. Rdln. (piseli. I. pug. Ì03, quinta edizione, 
fi) A evitare inutili ripetizioni, vedi le istituzioni di (iajo IV. 103-109. 
(3) quod est hoc judicium in quo jaui biennio versaniur ; eie. prò 
Uuiut. 13. 
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era legilimo. Con ciè falsa si dimostra l'opinione che ritiene, la 
distinzione di questi due giudizi avere avuto il suo fondamento 
in quella delle azioni in civili o pretorie. 

Rispetto alla pratica importanza , solo nel judirium legitimum 
concedevasi Vadjudicatio garenlita dalla difesa dello Stato e della 
legge (I ); solo nel judicium leyitimum con una formula concepita 
nella sua inlentio, ex iure civili , in rapporto alle azioni personali, 
la consunzione dell' aclio efleltnavasi ipso pure ; in tutti gli altri 
giudizi imperio contine» tia, di qualsiasi natura fosse stata l’azione 
faceva d'uopo, a evitare un secondo processo, di quel mezzo ar- 
tificiale concesso auxilio praeloris inteso sotto l’espressione di 
exceptio rei in judirium /Uditetele e di exceptio rei judicalae (2). 

Col concedersi della cittadinanza alle città municipali dell'Ita- 
lia e quindi alle provincie, colle riforme introdotte dagl’impera- 
tori uelfordinamento giudiziario, e specialmente colla preponde- 
ranza presa dai giudizi straordinari sotto l’ impero , l’antitesi tra 
questi due giudizi perdette a poco a poco Ogni valore, e più che 
da una legge espressa furono essi aboliti per desuetudine. 

Una seconda ed importantissima distinzione dei giudizi è quella 
di giudizi ordinarli e straonlinurii. Essa si può riferire al diritto 
e alle leggi del procedimento. Nel primo caso straordinario è il 
giudizio allorquando si fonda non sull'antico diritto repubblicano 
costituito dalle leggi, dagli editti, dalle formule, dagl'interdelLi ; 
bensì sul nuovo diritto emanalo dagl'imperatori e del loro con- 
siglio di Giustizia e che forma il complesso dei diritti degli ali- 
menti, dei lideconimessi, del peculio castrense, delle donazioni, 
del diritto militare e fiscale, linanziario municipale; detti straor- 
dinari perchè stabiliti extra oidinem del diritto civile e pretorio, 
quantunque secondo il loro modello (3). 


(1) Frag. vai. 47. I.a forza probativa di questo frammento è niega- 
ta da Walter 5 724, riconosciuta per l'opposto da Keller, rflm. Civilp: 
S 43 n. 521, e da ltudorlT. II. J 3. n. 6. 

(2) Gaj III. 180, 181, IV. 106, 107, 121, 123. 

(3) Il merito di questa distinzione è dovuto al professore Hudorff. I $ 5 
li. 5 2, vedi L. 2 pr. D. ex quib. caus. IV, 6. L. 10. D. de verb. sig. L. 16. 
L. 7 D. de leg. Cor. de fals XLVIII, 18. In altri casi l'extra ordine™ o il 
jus extraordinarium indica l'antitesi del benepeium legis col tu* romiti it- 
ile. L. 16 I). de minor. IV. 4; dcU'netio utilis e in factum coll'astio dircela 
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Sicché i giudizi straordinari rappresentano, sotto questo punto 
ili vista storico, la giurisdizione imperiale extra ordinerà, sia essa 
esercitata dal principe stesso, sia dai suoi delegati permanenti o 
da transitorie commissioni, sia che prendano essi stessi cognizione 
della lite sia che la deleghino, secondo le consuetudini repubblicane, 
a un giudice privalo (iudìcis datio) (1). Nel secondo caso straordi- 
nario è il giudizio in antitesi all'ordinario, allorché extra ordinerà 
del tempo e dell’essenziale distinzione della processura in ius e 
in judicium le cause si decidono ibi magistrato. 

I tribunali in Roma e nelle provincie non erano in attività per- 
manente come oggidì osserviamo nelle nostre civili istituzioni; essi 
aprivansi periodicamente nell’anno, e il tempo in che funziona- 
vano appellavasi actus renivi (ì) e /bruni o conventus nelle pro- 
vincie (11). Le controversie, che non potevano in questo periodo 
essere disbrigate, attendere dovevano il nuovo actus rerum o con- 
ventus (4). Le causo che si accumulavano da un periodo all’altro 
eran capaci di una decisione, quando, fossero stale trenta giorni 
prima dell’ apertura del nuovo actus renivi denunziale al magi- 
strato, il quale tirava a sorte tanto il numero de’ giudici quanto 
le cause che loro esser dovevano distribuite (5). 

Per l'affluenza delie liti in Roma, fu anche tenuto conto della 
priorità del tempo che le causo erano denunziate, per modo che 
all’incostanza della sorte soslituivasi l'appello ordinale delle sin- 
gole controversie (6). Questa periodica apertura dell' anno delle 
liti conneltevasi al fondamento processuale della distinzione del 

L. 17 IL de rob. cred. Xll, 1. L. li C. de fideius. V. 43; dei mezzi stra- 
ordinari prestati dall'imperatore pei singoli casi coi mezzi ordinarii, !.. 1 
•C. veclig. nova. aest. IV. 62. L. 2 C. de instil. et subst. VI. 25. L. 4 C. de 
aed. priv. Vili. 10. 

(1) A consulibus extra ordinem iudex datus. Geli. XII. 13. Vedi Hu- 
dorlf 11. S 2. n. 26. 

(2) Gai 11,279 Sveton. Aug. 32. Claud. 16. 23. Nero 17. Plin. Epist. IX 
25, Quint. X, I, 31. 

(3) eie. Verr. 11. 5. 11. V. II. 28. Fesl. V. Conventus. 

(4) Kxpectandus est qui litcs inchoct aunus totius populi. Inv. XVI. 42. 

(5) Cic. Verr. Il 2. 15. 37. Plin. Epist. X. 66. Mommscn I. N. 4336. Urei. 
N. 0470. 

(6) In ordinem diccbantur causae propter multitudinem vel tumultuili 
festinantiuiu rum erat aunus litium. Serv. ad Aeu. X. 102. 
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ims e del judicmm. I giudizi che si compivano conformemente a que- 
sti rapporti di tempo e ordine processuale eran detti iudicia or- 
dinaria; il rimando delle cause ad essi , espriraevasi col ad ius 
ordinarium remittere seu rricere, mancando questi rapporti aveasi 
la straordinaria cognitio, o il iudicium extraordinarium. Cosi giu- 
dizi straordinari sono tutti quelli che dal cominciamento dell'im- 
pero in poi, per le riforme arrecate dagl'imperatori al tempo per 
le decisioni delle liti, si compievano da giudici permanenti oltre 
Yannus lilium, sia con forinola o senza, sia in conformità dell’an- 
tico diritto repubblicano o secondo il nuovo da loro stabilito; alla 
cognizione straordinaria appartengono gl'interdetti, le stipulazioni, 
le missiones, le in integrum restitutiones. 

CAPO VII. 

Luogo e tempo del Tribunale. 

§ >■ 

LUOGO DEL TRIBUNALE. 

Il luogo e il tempo in che bisogna amministrare la giustizia 
formano una parte integrante della cosliluziouc civile giudizia- 
ria. Assai molesto, e talvolta ai diritti pregiudiziale, sarebbe se non 
fosse determinalo il punto dello spazio e del tempo che possono 
farsi valere, e questo più che altrove sarebbe incontrato a Koraa, 
dove l'eflìcacia dei diritti era necessariamente legala alle forme, e 
dove era compito delle parli ('andarsi a cercare il giudice da loro 
designalo. 

Egli é vero, per l’autorità delle fonti l’esercizio della jurisdictio 
è rappresentato come indipendente delle condizioni di luogo (l); 
questo principio non è però da intendersi nell’assolutezza del suo 
signilicalo, ma soltanto ristretto agli atti della volontaria giuri- 
sdizione, e a quegli altri che, o per necessità delle forme proces- 
suali o per circostanze straordinarie, non potevano effettuarsi nel 
luogo determinato dalla legge (2). 

(U Ubicumque Praetor salva ma restale imperii sili salvoque more ma- 
joruin jus dicere costituii, is locus recte ius appcltalur. L. il D. de iust. 
et iur. I, 1. 

(2) Per la giurisdizione volontaria Gai I 20. L. 36 pr. S 1 D. de adop. 
I 7. L. 2 D. de ofiic. Procons. 1, 16. L. 7, 17 pr. D. de marmili vindic. XL, 
2. Per necessità di procedimento nelle cause di vindicazionc il Pretore 
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Sedeva- il luogo addetto airamministrazione delia giustizia Ira il 
monte Palatino e il Campidoglio. In quella pianura destinata alle 
grandi assemblee popolari deliberavansi i pubblici e i privati in- 
teressi: ivi era la casa del Re e della Comune, ivi il supremo ma- 
gistrato, con a fianco i suoi littori, dinnanzi i contendenti, sopra 
un palco (tribunal), seduto nella sedia cenile e a libero cielo 
pronunziava il suo comando (jut). 

Questo luogo fu appellato comitium (1), nna parte cioè del Fo- 
rum, e si disse anche jm (2) per esprimere l'efficacia della legge 
clic ivi spiegavasi. La pubblicità del tribunale porgeva ai citta- 
dini il destro di pigliar parte attiva all’ amministrazione della 
giustizia. Pubblico era il dibattimento, pubblica la sentenza prof- 
ferita dal Re, poscia dal Console o dal Pretore, dai giudici per- 
manenti e dai privati cittadini scelti dalle parli. Fino agli ultimi 
tempi della Repubblica, un solo fu il luogo destinalo agli affari 
giudiziari : il numero straordinario della popolazione e dei pro- 
cessi, due altri fori fece aggiungervi da Cesare e dall’Imperatore 
Augusto (3); onde il motto proverbiale dei trina fora, cioè il fo- 
i-um romunum, Cariarvi e Augusti (4). Quella ruvida e forte tem- 
pra romana non senti per lungo tempo il bisogno di mettersi al 
riparo del freddo e delle intemperie. La giustizia resa sotto il 
libero cielo, sotto l'immensità del firmamento era l'espressione di 
quel vasto senso di libertà che trova nel lontano orizzonte il suo 

spiegava tutta la sua giurisdizione sul luogo medesimo dove trovavasi 
l'oggetto c die è chiamato in iure. Geli. XX, 10. Per circostanze straor- 
dinarie i Pretori eriggevano il tribunale in un punto qualsiasi della citta 
Liv. XXIII. 3i; il Console rendeva giustizia in campo: Scipio = ■ ius in 
castri» sedens dicebat. iteli. VI, 1.» Che il luogo della giustizia era deter- 
minalo dalla legge e quindi obbligatorio per il magistrato ce lo dicono 
le XII Tavole: in comilio aut in foro — tamtam coieiunto tav. I onde Gel- 
ilo: ad Praelorein in comitium producebantur. XX 1. 

(1) Plaut. Poen. III. 6, li; rem ubi paciscuntur, in comitio — cuicito. 
Ilbet. ad Her. Il 13. io. Geli. XX, I. 

(i) Si in jus vocat, ito. Lex. XII Tab. 1, 1. 

(3) pori extruendi causa fuit boiiiinum et judiciorum multitudo quae 
videbatur non sufficientibus duobus, etiam tedio indigere , cautumque 
ut separatim in eo publica judicia et sortiliones judicum fìerent. Sve- 
lo». August. 29; Caes. io. Senec. de ira 11, 9. Martini. Ili, 38, 4, VII. 63, 
i. Ovid. tris!. Ili, li, i4, Slat. Silv. IV, 1, IX, 15. 

(4) Circumscriptiones, flirta, fraudes quibus trina non suflìciiiitl fora. 

Sènec, cit. i 
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limile. Non era la giustizia del selvaggio amministrata sotto i robusti 
rami di una quercia; quella sitibene di un popolo grande e con- 
quistatore, che fiero della sua libertà, avrebbe temuto di solfocarla 
col chiudere la parola del magistrato entro il recioto di una sala. 

La mollezza dei costumi, il lusso nelle esigenze della vita fe- 
cero ai romani sentire che troppo incomodu era il continuare a 
render giustizia a cielo aperto; si ebbe ricorso quindi alle Basi- 
liche, portici destinali cosi per i tribunali come per gli affari 
commerciali o per speciali riunioni (1). Celebre fra tulle fu la 
Basilica Giulia (2) per essere stala la sede dei tribunali dei cen- 
tuuviri. 11 principio della pubblicità conservassi intatto ; la di- 
sposiziono e P ordine era il seguente per nulla variato dell’ an- 
tico. Il giudicante, sedeva sopra un palco elevato ordinariamente 
a forma di emiciclo (3) tanto spazioso da poter accogliere il 
consilium o gli assistenti del giudice (4), gli scrivani (5) e il col- 
legio dei centumviri (fi). Solo il magistrato sedeva sulla sella 
curulis, gli altri sedevano prò tribunali \ in subselliis (7). I con- 
to l a prima di queste basiliche fu la Porcia innalzata allato alla 
casa delta Comuno nell'anno 570 da Catone, accanto a questa a poco 
a poco se ne edificarono dello altre, per modo che tutto intorno al 
mercato, le botteghe private furono rimpiazzate da questi magnifici 
portici costruiti a simiglianza di quelli di Atene. Le basiliche orano 
una specie di bazar, onde Vitruvio: uti qui ad magistratus stareut, ue- 
gotialores in basilica ne impedirent. V 1, $ 8. 

(1) questa Basilica era divisa in più pori ici verosimilmente per mezzo 
di veli formando casi i diversi tribunali dei Centun viri: in Basilica Ju- 
lia primo tribunale ex quatuor tribunalibus. Quinci. XII 5, 6. Plin. Pi- 
pisi. Il, U, 4, 8, IV, 16, 4, V SI, I. Non sappiamo bastantemente bia- 
simare il senatore Rosa, Direttore degli scavi di antichità a Honia, per 
il vandalismo col quale ha creduto di migliorare le rovine di questa 
maestosa Basilica. Le rovine dell’antichità non si ristaurano, si conser- 
vano per lasciare libero all'archeologo il campo alle congetture; ma il 
senator Uosa si è creduto in diritto d’ imporre la sua opinione , di ri- 
staurare alcuni archi di questa Basilica colla forma dell'antico, di rin- 
novare le basi dei colonnati. Vorrà forse col tempo fabbricarvi su un 
tribunale alla moderna e regalarcelo per antico t 
(3) Tribunal est in ca aede hemicicli schematis minore curvatura 
formatimi. Vitruv. V, $ 8. 

(i) Cic. de orat. I, 37. Svet. Tib. 33. 

(5) Cic. Brut. 84. 

(6) Quinci. XII 5, 6. Plin. Kpist. li, 14, VI. 33. 

(7) Orat. Epist. I, 6, 33. Liv. IX, 46. Geli. VI. », Tac. 1. 73, XV, 19 
Mani. XI, 98. Redev. Itiiiu. alteolb: 11, 1. 
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tendenti coi loro assistenti erano di fronte immediatamente sedati 
in subselliis, banchi affittati, dati talvolta gratuitamente dall' era- 
rio (I); l’oratore facendo la sua aringa si teneva in piedi; in ultimo 
venivano gli uditori. 

Uguale istituzione del foro, del tribunale , della sella curulùs 
e delle basiliche, dello stesso modo che in Noma, trovavasi nelle 
città municipali dell'Italia e nelle provincie (2). 

Non tutti gli atti della giurisdizione contenziosa , sono adesso 
indispensabilmente legati ai luogo del tribunale, in parecchi può 
il magistrato ancora de plano dare i suoi provvedimenti: onde si 
distinguono tra atti che richiedono una reale causae coynitio e 
un decretum e che per necessità dipendono dalla condizione 
dello spazio, e tra quelli che consistono in semplici e transitori 
provvedimenti come interloculiones , snbscriptiones e che sono 
sciolti da ogni formalità di luogo. È nei primi che il magistrato 
è tenuto di pronunziare in solenne seduta (3); tutti gli altri esser 
possono compiuti in transita , a procedente judice (4) o con una se- 
duta non solenne, sessio de plano (5), sempre però pubblicamen- 
te (G), per il principio prevalente della pubblicità dei giudizi. 

Furono gl’imperatori, i quali col pigliar parte all’amministrazione 
della giustizia, la ridussero nelle saie dei loro palazzi (audito- 
rium principis) e conseguentemente in quelle del Prefetto del 
Pretorio ( auditorium Praefectus pretorio ) (7), aprendo cosi il campo 

(1) Cautum — liti gatores — merendoni prò subselliis nullam omnino, 
darent, praebente aerario gratuita. Svet. Nero t7. 

(i) Paul IV , 6, 2. Orell. inscr. li, 3219. Svet. de Rbet. 6. eie. Verr. 
Il 33. Mommsen, Inscrip. Neap. 2095. Cosi in Pompei si osserva il ma- 
gnifico foro nel quale sbocca la basilica: 6 questa in forma di emiciclo 
con in fondo il tribunale sul quale sedeva il magistrato e sotto il quale 
trovavasi la prigione. A diritta della Basilica e più antiche della stessa 
stanno tre sale di Tribunale forse addette ai iuihcium. 

f3) I,. 3, s 8. D. de bon. poss. XXVII, t, L. 2, 5 I. D. quis ordo XXXVIII, 
15. L. 71 D. de Reg. lur. L. 17. 

(4) L. 1, 5 1 D. de consult. qirinc. I, 4, L. 9, s 1, de oflìc. Procons. 
I, 16. Frag. vat. 163, 167. Gai. 1, 20. L. 4, C. de dilat. Ili, 11. Cic. ad 
fam. Ili, 8. Svet. Tib. 33. 

(H) Frag. Vat. 156, 161, 183, 165. 

(6) I.. 1, 5 7 — 9 l). quando appetì. XLIX, 4. 

(7) Ipse jus dixit assidue et in noctem nonnunquam: si parem corpore 
vaierei, lectica prò tribunali collocala vel etiam domi cubans. Svcton 
Aug. 33. L. 40 D. de reb. cred. XII, 1. 
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alla procedura segreta che doveva per logica necessità condurre 
ai misteri dell’inquisizione. 

Fino al terzo secolo delP.impero nondimeno il principio della 
pubblicità stiede in vigore. A poco a poco però si vede divenir 
sempre più ristretto, tanto per il luogo della giustizia, quanto per 
le persone che poteano prendervi parte come uditori. Sotto Dio- 
cleziano il tribunale consiste in sale chiuse, secretatimi (1); da 
Costantino si dispone, che solo i processi di grave rilievo si ci- 
vili come penali si trattassero sul tribunale (2) e non neè secre- 
tatimi; Valentiniano e Valente ne lasciarono libera la scelta al 
magistrato, a condiziono che le porte del secretarium in questo 
caso si lasciassero aperte, e libero ad ognuno l'adito. Nel quinto 
secolo il secretarium diviene il luogo ordinario della giustizia ; 
il popolo vi si esclude per mezzo di cancelli e di vela (3) che 
solo eccezionalmente vengono levali, per fargli prender parte al 
dibattimento; ma gli tumorali bau diritto di penetrare nelle sale 
del tribunale, in cui trovansi le parli contendenti e il magistrato, 
e di sedere allato a costui. 

L'impero della libertà e dell’indipendenza umana, volle la sacra 
parola della giustizia profferita a libero cielo, l'impero del cupo 
dispotismo non potea far a meno di rinchiuderla nelle secrete e 
nelle tenebri del mistero. 


3 *• 

TEMPO PEL TRIBUNALE 

Al presente paragrafo si rannoda la dottrina del Calendario 
romano. Il pretender da noi un compiuto ed esteso svolgimento 
di questo punto sul campo dell'archeologia tanto dibattuto, e sul 
quale le ipotesi piu arditesi sono avanzate dai moderni scrittoti 
di antichità romane; il pretendere che perdessimo di vista il no- 
stro obbietto per diffonderci a esaminare le diverse ipotesi, non 
verrà certo in niente del nostro lettore, nè noi ce ne sentiremmo 

(1) Lactant. de mori, persoli. Iti. 

(3) L. t L. Th. de off. procons. I, 16. 

(3) Lyd. de Magist. Ili, 37. Auian. Marceli. XXX, 4, L. 6, C. Th. de 
nauf. XIII. 9. L. 3 C. Just. eod. Ut. XI, 6. 

(ì. fin , ino — Min procedura tirile romana. 
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le forze guardando al cammino che ci rimane pazientemente a 
percorrere. 

Nondimeno non lasccremo di esporre i tratti generali dell’ ar- 
gomenlo facendo tesoro dell’er udizione e delle ricerche istituite 
dagli scrittori più rinomali (I). A proceder con ordine storica- 
mente esporremo dell’anno e del mese romano, con più larghezza 
tratteremo le diverse classificazioni dei giorni siccome quelli che 
hanno un influsso diretto sull’ocfu* min», ed anche delle ore 
sarà d’uopo dire qualche parola per conoscere in quale parte del 
giorno doveasi amministrare la giustizia. 

I fenomeni naturali, il giorno c la notte , il ciclo della luna , 
il cangiamento delle stagioni, il rapporto di questi fenomeni col 
molo apparente del sole, il loro periodico e infallibile riprodursi; 
dovettero essere la prima base pei popoli rozzi e primitivi, alla 
misura e alla valutazione del tempo. Tutte le ipotesi di una com- 
putazione più o meno artificiale che parte da deduzioni e da pre- 
supposti con fondamento quasi scientifico e astronomico , che si 
discostano da questo primo intuito dell’uomo barbaro, mancano 
per necessità di verosomiglianza. Quel che colpisce maggiormente 
i sensi e che cade sotto la frequente osservazione sono appunto 
le fasi della luna: il crescere e il decrescere della stessa, il mo- 
mento della sua pienezza non poleano non portare alla semplicis- 
sima deduzione di togliere le diverse fasi come momenti di par- 
tenza , con queste contare il periodo dei giorni e ritornato al 
punto di partenza trovarsi con un numero fìsso e determinato 
di giorni in rapporto al ciclo lunare, e che fu il primo mese na- 
turale. Con questo mese facile era il proseguire a misurare il tempo 
nei diversi cangiamenti delle stagioni, quanti cicli lunari corrono 
p. c. dal tempo di una messe, di una vendemmia, di una semina 
all’altra? Non era difficile il contarli, come difficile non era fos- 


ti) Non posso dissimulare al mio lettore di essermi questo paragrafo 
costato non poca fatica tanto per rispetto all'ordine onde alla meglio 
mettere sotto il guardo dei giovani un quadro chiaro e scolpito di 
questa ingratissima materia, quanto per le opere che mi è toccato di 
studiare, e elle sono: Ideler Mandimeli dcr Chronologie 11, l — 174 
Mommsen. Ilio rflm: Chronologie. Idem, corpus iuscriptionum latinaruui 
voi. 1, pag. 29 1 — 414. Walter I, cap. 19. Keller 5 3, Iludortl 11. $ 15. 
Bethmann-llollweg 1,5 48, 11, ; 80, 111, ; 147. 
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servare quei bruschi passaggi da un oaldo a un freddo assai sen- 
sibili , a due altri intramezzi di una stagione mite e temperata. 
Quante lune corrono dall’una all’altra di queste stagioni? Questi 
dovettero essere i primi e spontanei quesiti; la semplicissima ri- 
sposta ai quali dovette ai primi popoli dare l’unità del tempo chia- 
mala anno, divisa per tante piccole altre unità, intitolate mesi e 
che divengono, stabilita la prima, tante parti della medesima. 

Non furono certamente i romani i primi inventori della com- 
putazione dei giorni, dei mesi e dell’ anno , o i creatori del ca- 
lendario. Presso i popoli latini già conoscevasi il mese lunare in 
un determinato giorno del quale, e che era il nono, dal He an- 
nunziavansi al popolo raccolto i giorni delle feste e provvedevasi 
ai bisogni del mercato (1). Il che probabilmente succedeva dietro 
essere stato dal pontefice avvisalo della comparsa del primo quarto 
della luna, o della luna piena, o dell’ultimo quarto. Dall’essere 
questo giorno sempre coinciso ora nell’ottavo, ora nel nono della 
computazione, ne vennero le cosi dette nundinae, e la settimana 
di nove giorni, nundinum. 

Alla fondazione di Roma dunque l’anno contavasi per mesi e 
'per giorni, e i fondatori ritennero questo sistema. Il cosi detto 
anno romuleo risultava di dieci mesi, cioè di 301 giorni, ossia di 
38 settimane ognuna di 8 giorni: il primo, il terzo, il quinto e 
l'ottavo mese contavano ognuno 31 giorno, gli altri 30. Quantun- 
que l'esistenza di quest’anno sia constatala da antichi scrittori e 
dell’ applicazione che facevasene , pure è stala oggidì messa in 
dubbio e forse con ragione, per la mancanza di qualsiasi rapporto 
colla computazione del tempo in rispetto alle fasi della luna e al 
moto apparente del sole, che pur furono le prime guido nel di- 
videre il tempo. 

È a Ninna che si attribuiscono l’anno solare-lunare di 355 giorni 
o di dodici mesi (t), e la creazione delle Kalendac, nome e idus 
dall’osservare le fasi della luna in luna nuova, primo quarto , e 


(1) • Apiid tuscos nonac piures habebantur, quoti hi nono quoque die 
regem suum salutabant et de propri is rebus consulebaut. ■ Maerob. sai. I. 
15, 13. • Martius ab latinorum (Marte appellanti! itaque apud albanos 
et plcrosque populos tallii in)os idem fuit ante conditalo Romani. Fasti 
Pracnest. Mari. Moimnsen Corp, Inscrip. lat. 1. p. 314. • 

(i) Liv. I. 19, Macroi). I. 13. 


Digitized by Google 



DELLA PROCEDURA CIVILE ROMANA 


8<5 

luna piena. I due nuovi mesi furono appellati Gennaro e Feb- 
braio (I). Nel rapporto delle settimane all’unità del mese misu- 
rato dalle diverse fasi della luna , era ben naturale che siccome 
alla luna nuova, al primo quarto, e alla luna piena si erano a- 
datlate le calende, le none e gli idi; un'altra divisione di setti- 
mana si avesse fatta corrispondere all’ ultimo quarto della luna , 
e questa divisione va espressa col nome di nundttwe, cioè i primi 
nove giorni dalle prossime calende, o il primo giorno deU’ullima 
settimana del mese (2) ; quantunque non siane rimasta memoria 
nei calendari dei tempi di Augusto. Nel primo giorno di ogni 
mese, un pontefice per ordine del rex sacrificultts annunziava al 
popolo raunalo sul Campidoglio se (ino alle nome erano da con- 
tarsi cinque o sei giorni; questo giorno fu chiamato KaUsndae. 

Affidalo il Calendario alla custodia dei pontefici i soli che pos- 
sedessero la scienza e il segreto dei giorni festivi, dei giorni di 
mercato e dei giorni nei quali era lecito amministrare la giusti- 
zia; tanta confusione arrecarono, sia per privalo interesse sia per 
ignoranza, nella computazione degli anni e nell'Intercalazione dei 
giorni , che sentissi il bisogno , compilandosi le leggi delle XII 
Tavole, di dedicare una tavola apposita al riordinamento delle in- 
tercalazioni e allo stabilimento dei giorni giudiziari (3); togliendo 
così dalle mani pontificali insieme alle leggi, il secreto dei giorni 
nei quali esse leggi avessero potuto farsi valere. 

Che questa tavola fosse stata insieme alle altre pubblicala nel 
foro non costa dalle testimonianze dell’ antichità , anzi queste ci 
convincono del contrario (4). Assai probabile è quindi che nel- 
l'incendio gallico essa non fosse andata in fiamme, e che quando 
da Cn. Flavio si ordinò di essere esposto il calendario nel pub- 
blico mercato fosse, come autentico originale, rimasta nel potere 
sacerdotale dalla quale trascrivevasi il calendario pubblico. 

(1 ) Varrò de lingua lat. VI, 13. Fest. V. Febbruarius. Serv. ad Georg. 
I. 43. Plutarch. Bom. 18, 19. 

(3) Questa scoverta fatta dal Mommsen Chronologie, pag. 340-355. ln- 
script. lat. p. 373, 6 ammessa dall’Hollweg I. S 38, n. 8, è riconosciuta 
erronea dal Walter. I. Cap. 19, n. 35. 

(3) Tuditauus refert, libro terlio uiagistralum, decemviros qui decem 
tabulis duos addiderunt de intercalando populum rogasse. Cassius eos- 
dem scribi! auctores. Macrob. Sat. 1, 13, 31. 

(4) Occullatam putant quodam tempore istam tabulam ut dies agendi 
peterentur a paucis. Cic. ad Att. VI. 
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Quali siano siati i cangiamenti arrecati nel Calendario dal tempo 
della sua pubblicazione lino alla riforma di Cesare, noi noi sap- 
piamo: coll’aiuto degli studi archeologici si è tentato oggidì di re- 
stituire l'antico calendario, di tener dietro ai singoli cangiamenti. 
Però non sappiamo giurare sopra sicuri risultali, e la questione 
rimane sempre nel campo della probabilità e delle ipotesi (2). 
Non cosi del Calendario Giuliano pubblicato nel 709 ili cui esi- 
stono copie incise in diverse tavole, i frammenti dei quali l'odierna 
archeologia ha mirabilmente ricostituiti (3). Giulio Cesare riformò 
il Calendario secondo l’aiiuo solare egiziaco di 365 giorni cull'iii- 
tercalazione di un giorno in ogni quattro anni. 

1 dieci nuovi giorni da lui accresciuti al Calendario furono cosi 
distribuiti: Gennajo, Sestile e liecembre due giorni per ognuno; 
Aprile, Giugno, Settembre e Novembre un giorno per ciascheduno; 
il giorno intercalare lo rimandò al mese di Febbraio. E laddove 
in tulli gli altri, l’aggiunta fu fatta alla fine di ognuno acciò gli 
intervalli delle feste di ogni mese rimanessero immutati; in Feb- 
braio raggiunta ebbe luogo tra il 24 e il 26 formando di due un 
sol giorno. Il principio dell'anno si fece dal Gennaro, perchè da 
questo mese i Consoli Gn dal 601 prendevano possesso della di- 
gnità consolare (4j, quantunque entrati fossero nell’esercizio del- 
l’imperio, secondo l’opinione di Mommsen, nel Mar/.o. 


(t) Lo Sclioell nel suo libro : legh duodccim Tabulurum reliquiae, ci ha 
dato la restituzione di questa Tavola; il professore Bruus, per l'opposto, 
nella sua seconda edizione delie fontes juris romani antiqui ha riputato, 
meglio darci la Tavola dei fasti giuliani, seguendo il concetto del Molino- 
seli, cioè che con un camino regressivo da questa tavola sia facile il 
conoscere quale fosse stata quella dclt'antiche leggi. Noi la trascriviamo 
pili completa in nota compiuta la presente esposizione, perché il nostro 
lettore possa aver sottocchio il sistema del calendario, e più chiara re- 
stargli in mente la complicatissima storia dei giorni nell' anno romano. 

(2) Mommsen. Chronologie, pag. 75-105. 

(3) Non riuscirli sgradito un breve cenno su i diversi fasti ritrovati 
sia in Roma sia nel resto dell'Italia asportatevi però da Roma. Queste 
notizie le caviamo dal Corpus inscriptionum latinarum del voi. 1 del 
professor Mommsen (pag. 2'J4, 295). I primi fasti sono i Pincioni incisi 
tra il 723|i e il 725 dei quali rimangono piccoli frammenti del Giugno 
22-31, dell'Agosto 21-31. del Settembre 22-29, dell'Ottobre 25-31. Quindi 
sieguono nel seguente ordine: Il calendario Allifano inciso innanzi il 725, 
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Per quel che concerne direttamente il nostro argomento inte- 
ressante è il conoscere la cassazione dei giorni nel romano ca- 
lendario e in quali fosse stato concesso l'esercizio della giurisdi- 
zione. innanzi tutto bisogna distinguere le lettere nundinali, eb- 
domadarie e lunari che precedono i diversi giorni, che ricorrono 
sempre ripetendosi e decorrono per l’anno intiero. Le lettere nun- 
dinali si rinvengono in tulli i frammenti delle tavole lin oggi ri- 
trovale e sono ABCDEFGH. Le ebdomadarie ci si prestano dalle 
tavole sabine, e dal calendario Filocaliano della metà del quarto 
secolo e sono ABCDEFG. Le lettere Lunari ABCDEFGI1IK si tro- 
vano nel solo calendario Filocaliano, e si ripetono inclusivamente 

pochissimi frammenti di Luglio e di Agosto. Il Trtsculano innanzi ii 734, 
ritrovato nel 1823, pochissimi frammenti di Aprile 12-13, di Maggio 10-17, 
di Giugno 8-13, di Luglio 11-17, di Agosto 13-1 4. Il Yenotino nel 726, 
frammenti degl’intieri Maggio e Giugno. Il Sabino dopo l'anno 735, ri- 
trovalo in un luogo della Sabina nel 1791. frammenti di Settembre 7-25. 
Ottobre 10-27. Il Malfeiuuo inciso tra il 746 c 757 in tavola di bianchis- 
simo marmo, larga 3 piedi, alta 2 1(3, conservatosi quasi per intiero, ri- 
trovato nel 1547, e posseduto dal vescovo Girolamo Mattel. L'Esquilino 
pria del 757, in tavola di marmo i cui pochi frammenti contengono di 
Maggio 20-31, di Giugno 18-30. Il Protestino tra il 752 e il 765, nel quale 
ogni mese ebbe la sua tavola di marmo l una più o meno simile alle 
altre e insieme congiunte; le lettere sono in gran parte cancellato: fram- 
menti di Gennaro 1-31. Fcbbrajo 5, Marzo 1-10, 19-31, Aprile 1-6, 9-30, 
Dicembre 8-17, 21-31- 11 Valle se nel 767 ritrovato in tavola di marmo 
a Roma; frammenti degl'intieri, due mesi Agosto e Settembre. L’Ostiense 
nel 767, ritrovato nel 1860 a sinistra della via d'Ostia in Roma, fram- 
menti di Ottobre 1-8, Novembre 1-6. Il Vaticano tra il 768 e il 787 tro- 
vati a Roma nel 1779 presso un lapidario; frammenti di Marzo 10-24 
di Aprile 8-19, Agosto 29-31. l.'Ainilernino dopo il 769. frammenti Mag- 
gio 22-26, 28, Giugno 18-27, Luglio 1-21, Agosto 1-19, Settembre 1-19, 
Ottobre 1-21. Novembre 1-21, Dicembre 1-20- Il Pighiano tra il 784 e il 
790, pochissimi frammenti di Luglio 25-31, Agosto 22-31, Settembre 29-31, 
L'Anziano nell 804, trovato ad Anzio a ripa del mare nel 1712, fram- 
menti di Luglio 1-18, Agosto 1-20, Settembre 1-17, Ottobre 1-19, Novem- 
bre 1-18, Dicembre 1-16- 1 due nomarti del lempio della Concordia e 
di via Graziosa, il Farnesiano e VVrbinate mancano di data certa pos- 
sono però mettersi tra il 725 e l’804, qual tempo intercede Ira il Ditta- 
tore Cesare e l'Imperatore Claudio. Di questi il Farnesiano offre i fram- 
menti di Fcbbrajo 13-21 e Marzo 15-23, il romano della casa della Con- 
cordia i frammenti di Gennajo 2-8: l'altro contiene pochissimi numeri. 
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con poca varietà a ogni tre giorni. Dei giorni altri hanno un no- 
me proprio, iierum vocebula civilia (1), altri si appellano da que- 
sti col numero aggiunto (2). 

La distinzione essenziale dei giorni è quella fatta in dies fasti, 
nefasti, intercisi, comi tiales; le note caratteristiche dei quali sono 
F. N. NP. EN. C. che nelle diverse tavole rinvengonsi sempre 
dopo le lettere nundinali. Di queste note, F. N. En. C. sono 
antiche. La F aggiunta al primo dei giorni introdotti da Cesare è 
cesariana. Nelle nuove ferie aggiunte nell’epoca imperiale (3), 
la nota NP. si sostituì alle antiche, ad eccezione del 29 gennaio 
e 1 settembre che ritennero o la A’ o la F. Da ciò ne siegue 
che le note F. N. EN. C. le quali trovansi nel calendario, fuori 
delle connate mutazioni, appartengono all' ordine antico, non ri- 
sultando essersi oltre a questi fatti ulteriori cangiamenti. 

Dies Fasti presi nel largo loro significalo, sono tanti i giorni de- 
dicati esclusivamente all'amminislrazione della giustizia quanto al 
maneggio dei pubblici allari nei comizi: in questo caso tanto i dies 
Ffusti] propriamente detti quanto i C[omiliafcs] formano il con- 
trapposto dei dies S[e fusti] nei quali non era permesso nè l’una 


(1) Varr. 6, ti. 

li) I giorni con un nome proprio negli antichi fasti sono 43, ai quali 
un'uitimo se ne aggiunse dopo Cesare e sono: Gennaro 9 Agonalia, 11, 15, 
(*) Carmentalia ; Febbraio, 15 Lupercalia, 17 Quirinalia, il Fcralia* 23 
Terminalia, Si Rcgifugium, il Equirria, Marzo, 14 Equirria (?) 17 Lihcralia 
Agonalia, 19 Quinqualrus, 2.1 Tubilustrium; Aprile, 15 Fondicidia, 19Cerialia, 
il Parilia, 23 Vinalia, 25 Kobigalia; Maggio 9 Leniuria (?), il Agonalia, 23 
Tubilustrium, Giugno, 9 Vcstalia. Il Matralia; Luglio (quinci.) 5 Poplifu- 
gium, 19 Lucaria. 21 Lucaria (?), 22 Neptunalia, 25 Furrinalia; Agosto, 
(sext.) 17 Portunalia, 19 Vinalia, 21 Consualia , 23 Volcanalia, 23 Opi- 
consiva, 27 Volturnalia; Ottobre, 11 Meditrinalia, 13 Kontinalia, 19 Armi- 
lustrum; Dicembre, Il Agonalia, Incualiàl?) 15 Consualia, 17 Saturnalia, 
19 Opalia, 21 Divalla, 23 Lorentalia. Il giorno aggiunto è Ottobre, li 
AugusLalium. 

(3) Noi togliamo dal Corpus Inscript. lat. Voi. 1, pag. 360, 367, 376, 
questi cenni. Le Ferie aggiunte sotto l'impero, e che hanno la caratte- 
ristica -VP. ad eccezione del 2« Gennaio F, e del primo settembre F, sono: 
Gennaro 30; Febbrajo 5; Marzo 6, IO (?) 27; Aprile 6,28; Maggio 12, 26 (?) 
28 (?); Giugno 26; Luglio 4. 12; Agosto 1, 2, (?) 5 (!) 6 (!) 9, 10, 28, 31. 
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ne l’altro (1). In senso stretto, dies fasti sono tinelli che appar- 
tengono solo al tribunale, c in questo caso i comitialcs e lutti gli 
altri nei quali l'attività della giustizia è impedita si appellano ne- 
fasti. 

Dies fasti nel loro proprio significato son dunque quelli dedicati 
alla giustizia per modo che vietato è in essi di raunare i comizi. 
Nel contrapposto signilicato diconsi nefasti non però nel medesimo 
rigore; dapoicliè, il Magistrato che in uno di questi giorni avesse 
amministralo la giustizia, non d'altro era responsabile che di un 
peccato commesso contro gli Dei e quindi bisognevole di una e- 
spiazione, ma l’alto da lui compiuto era valido (2). 

Dies Cf onùtiales] sono quelli riservati alla raunanza dei Co- 
mizi, ma elio sono aperti all’esercizio della Giurisdizione lutlevolle 
che le assemblee popolari non hanno luogo (3). 

Alcuni altri giorni sono nefasti al mattino e al vespro, fasti nelle 
ore intramezze ; da questo speciale interrompimenlo si dissero 
intercisi , En[dotercisi\. Pochissimi altri sono nefasti solo nel 
momento di certe cerimonie ; onde nel calendario vengono in- 
dicali colla nota di F[osfi] (4) , preceduta dalle tre altre Q. 

(1) Idem (Numa) nefasto» dies fastosque fecit quia atiquaodo nihil cum 
popolo agi utile futurum ossei. I.iv. 1. IV. ut omnibus fastis diebus legem 
forre licerct. Cic. prò Scxt. Non omnibus fastis diebus legem ferre licere, 
de prov. cons. ». 

(2) Fasti dies appollantur qund iis licei fari apud praetorem, uti ne- 
fasti quibus corti» verbi» lego agi non polesl Fasti Praenest. ì fan. Dies 
fasti per quo* praetoribus omnia verba » sine piaculo licei fari — con- 
trarii horum vocantur dies nefasti per quos dies nefas fari praetorem: « do 
dico, addico. ■ llaque non potest agi. necesse enim aliquo eoruin uti verbo 
rum lege quid peragatur. Varr. VI, *0 30. ovid. fast. I, 47. Macrob- Salir. 
I, 16, 14. Festus. V. Fasti. Nefasti Heligiosis. 

f3> Comitialcs dies appellantur cum populus coire, convocare, cogere po- 
test ne lege agi item licet... quelli lege... agi non... Fasti Praeu. Jan 3. Co- 
mitiales sunt quibus cum populo agi licet et fastis quidern lege agi po- 
test, cum populu non potest, comitialibus utruuique potest. Macrob. Sat. 
I, 16, 14. Varr. VI, J», Ovid. Fast. I. B3 

(4) EN. Ilaec nota significai diem intercisum, nam rado olino prò in 
ponebalur (Die interciso nefas est mane anteiquam hostia immolfetur 
et post exta porrecla rursusi nefas lìt. itaque safepe responsum est 
medio tempore) licere agi. Fasti Praenest. lan. IO. Intercisi dies sunt, per 
quos mane et vespere est nefas, medio tempore inter hostiam caesam et 
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R. C. (quando rex comiliavit) e Q ST. D. (quando stercus dela- 
tum) (I). 

i giorni nefasti distinguonsi in nefasti hilares, la caratteristica 
dei quali si è NP. e nefasti tristes colla comune caratteristica del- 
l’JV. Questa distinzione non ha rapporto veruno coll’ amministra- 
zione della giustizia, tanto negli uni che negli altri vietato è l’e- 
sercizio della giurisdizione ; onde in errore cadono quanti nella 
nota NP. vogliono trovare i dies nefasti principio, o priorcs, o poste- 
riore», o parte, o mane nefasti (2). 

Un’altra divisione è quella di dies fosti e profesti; quest’ullimi 
abbracciano i dies fasti e i comitiales, quelli, i dies religiosi e gli 
altri addetti ai sacrificio, qiulae, ludi, ferine (3). 

exta porrecta fas; a quo, quod fas tum intercedit aut eos est intercisum, 
nefas, intercisum.... Dies quando rex comiliavit fas dictus ab eo quod 
eo die rex sacriliciolus it ad comitium, ad quod tempus est nefas, ab 
eo fas; itaque post id tempus lege aduni saepe. Varr. VI. 31. Ncc toto 
perstare die sua jura putaris; qui iam fastus erit, mane nefastus erat. 
Nani simul exta deo data sunt, licei omnia fari verbaque honoratus li- 
bera praetor habet. Ovid. Fast. I, 49. Intercisi deorum hominumqiie coin- 
munes sunt — nani cum bestia caeditur, fari nefas est; inter caesa et 
porrecta fari licei; rursus cum adoletur non licei. Macrob. Sat. I, 16, 2, 3. 

(1) Varr. V, 31. quando rex comiliavit fas in fasti» mi tari solet, et hoc 
videtur significare , quando rex sacrifìculus divini» rebus perfectis in 
comitium venit. Fest. ep. pag. 259. Vcd. Id. pag. 258. Dies qui vocatur 
• quando stcrcum dclatum fas • ab eo appcllatus quod eo die ex aede 
Vestae stercus everritur. et per Capitolinuin clivum in locum defortur cer- 
tuni. Varrò VI, 32 — Vedi Fest. pag. 259 , 344. Ovid. Fast. VI, 227 sq. 

( 2 ) Quest'è l’opinione del RudorfT e di varìi altri, noi abbiam voluto 
seguire quella del Mommsen, sembrandoci, se, non altro, fondata sopra 
probabilità che mancano alla prima. Vedi Corpus inscript, lat. voi. I, 
pag. 367- 

(3) Festi dies Diis dicati sunt, profesti hominibus oh administrandam rem 
privataci puhblicamque concessi. — Fcstis insulti sacrifìci», epulae, ludi, 
ftriac; profestis fasti, comitiales compercndini, stati, praeliales. Feriarum 
pubblicarum genera sunt quatuor — stativac — conceptivae — imperativae 
— nundinac — Stativac universi populi communes certis et conslitutis 
diebus ac mensibus et in fastis stati» observationibus annotari — Concep- 
tivae quotannis magistrati bus vel a sacerdotibus concipiuntur, in dies 
certo» vel etiam incertos— Imperativae quas console» nel praetores prò 
arbitrio potestatis indicunt. Nundinac sunt paganorum — sunt praeterea 
feriac propriae familiarum — sunt singulorum ecc. Macrob- I, 16. 

G. Cugino — Della procedura civile romana. 13 


IJF.M.A PROCEDUBA CIVILE HUMAN V 


92 

Gli antichissimi giorni religiosi portavano la caratteristica N, 
era, cioè, in essi vietato alla giustizia di spiegare la sua attività. 
Col tempo molti di questi giorni smisero il loro carattere reli- 
gioso, quantunque restassero nefasti; ma altri e di cattivo augurio 
ne nascevano, infausti, riferenlisi a un pubblico infortunio. Questi 
erano decretati per un senato consulto, laddove gli altri si fissavano 
dalla legge. 

A questi giorni di calamità pubblica furono dal senato riferiti 
i 36 dies posteri , postriduuni, atri (1) ; il giorno 18 Luglio nel qua- 
le, nell’anno 361, le falangi romane furono distrutte alle rive del 
ruscello Allia, poche miglia in distanza dalle (torte di Koma , e 
questa rimase preda dei Galli (2); il giorno 13 Febbraio per l’uc- 
cisione dei Fallii nella battaglia di Cremerea; il giorno 6 ottobre 
del 649 in cui l’esercito romano fu annientato dai Cimbri presso 
Arausione (Orango) alla riva sinistra del fiume Rodano (3); i tre 
giorni quibus tumultui palei (24 Agosto, 3 Ottobre, 8 Novembre) (4); 
più lardi il giorno della nascita di Antonio e di Agrippina. Que- 
sti giorni a differenza di quelli che caddero in de-meludine, sono 
notali nel calendario come fasti, o come comitiales, giammai come 
nefasti. 

11 maggiore ostacolo all’esercizio frequente della giurisdizione 
veniva «non già dal gran numero dei giorni nefasti, sibbene dall’al- 
tro dei pubblici giuochi (ludi honorarii, libertina), che sempre più 
aumenlavasi (3), e dei quali Augusto per il primo ve ne sottrasse 
trenta giorni, e che converti in dies negotiosi, dies negotiorum agen- 
dorum (6). Basta gettare uno sguardo sulle tavole MalTeriane per 
vedere a che straordinario numero erano essi saliti: gl’imperatori 
altro miglior mezzo non poleano trovare a snervare intieramente 
quel popolo da per se stesso degenerato, che procurandogli pub- 


(1) Liv. VI, I Orell. Inscripl- 643 , pag 164- Pontilices decrevcrunt 
nullum bis diebus sacrificami recte futurum. Geli. V. 17. 

(2) quo deinde ad Albani curn exitio urbis foede pugnatimi, a poste- 
riore cladc Alienscm, appellarmi! insigneiuque rei nullius publice pri- 
vatiinque agendae fecerunt. Liv. cit- 
ta) Plutarch. Lucullus i7 . Camillus 19. 

(4) Molinoseli lo niega. Inscripl. cit- 
ta) Marnili. I. IO- Tacit. ami 1, Io, XIII, 41- 
(6) S votoli- Octav- 3i 
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Mici giuochi c quasi giornalieri. Di bel nuovo una parte ne 
abolirono gl’imperatori più austeri e specialmente Nerva, Severo, 
Macrino (1), e una cura tutta particolare ne ebbe Marco Aurelio; 
il quale, a facilitare ai bisogni del diritto la via, aumentò per 
mezzo dei giorni giudiziari i dies fasti, portandoli al numero di 
230 (2). Ma ciò non mise un freno all'intemperante cupidigia dei 
giuochi, che si trovano aver toccato l’estremo, e basta per convin- 
cersene guardare nel Calendario Filocaliano scritto nel 334 dopo 
Cristo. Dei giorni dell’anno 173 erano consacrali a pubblici giuocbi, 
e di questi dieci gladiatori!, sessantaquatlro circensi, e il rimanente 
scenici. 

A rendere sempre più limitato il tempo per l'amministrazione 
della giustizia, non poca parte ebbero ancora le Ferie pubbliche. 
Queste trovansi appartenere, o al tempo dei Re, o al tempo degl’ira- 
peralori; in quello intramezzo della libera repubblica non risulta 
essersene costituita alcuna. Giorni Feriali erano tutti quelli di un 
nome proprio che ritornavano in un giorno determinato nei mesi 
dell'anno, sia che avessero avuto essi la caratteristica NP, o le note 
N. F; inoltre quei giorni di nome certo che tornavano ogni mese, 
insigniti della caratteristica .VP e che erano tutti gl’idi, e le calende 
di Marzo e di Agosto. Sotto gl’imperatori furono nuovo ferie intro- 
dotte nei fasti; senza parlare dei giuochi che si tennero in conto 
di ferie, ma che non si trovavano come tali riportati nel calen- 
dario, nè insigniti di una nula speciale (3). A queste ferie le al- 
tre si aggiunsero della raccolta e della vendemmia espressamente 
confermale da Marco Aurelio (4). Sotto gl’ imperatori cristiani il 
calendario delle feste consacrate al nuovo culto la vinse sull’antico. 
L’imperatore Teodosio comandò omnes dies esse juridicos (5), e solo 
eccezione si fece ai giorni di domenica , ai quali si aggiunsero 
quelli del Natale, dell’Epifania, delle due settimane di Pasqua, 
della Pentecoste tutte come ferie religiose (6); come ferie politiche 

(I) Dio Cas. I.XYIII. 3, I.XXVIII, 15. Vita Pertin. 15. 

(3! Indiciamo rei singulareui diligentiam adhihuit; fastis dios judi- 
eiarios addidit ila ut ducentos triginta dies annuos rebus agendis liti 
husque diseoptandis constitueret. Capit. Marc. Anton. IO. 

13) Vedi Monetaseli corpus inscrip. cit. p. 375, 376. 

(4) L. 1. 3. D. de Feriis II. 13. Svet. Caes. 40. plin. Epist. Vili, 3t. 

(5) L. 13, C. Th. h. 1. 

(6) Sozom. hist. ccclos. I, 8. L L. 31, 34. C. Th. h. t. 3, C. Th. de 
spectaculis XV. 5. 
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il nuovo anno dal 31 dicembre al 3 gennaro, il giorno della fonda- 
zione di Roma e di Costantinopoli, il giorno della nascita dell'im- 
peratore e della presa di possesso dell’ impero, inoltre i due mesi 
del ricolto e della vendemmia (i). Il privilegio delle ferie fu per 
gli ebrei accordato nei giorni del loro sabato, e in quelli dedicati 
al loro speciale culto (2). 

(I) L. 19, c. Th. h. t. 

(1) L. 26, C. Th. h. t. — Esposti nel lesto i principi generali del roma- 
no Calendario per maggior comodo del lettore ci sia permesso di dare 
nella presente nota un piccolo quadro schesmatico dei diversi giorni 
secondo le classificazioni fatte; e di trascrivere quindi il Calendario 
Giuliano, restituito sulle probabilità archeologiche. Fasti, sono i dieci 
giorni da Cesare accresciute all’ anno, salvo il 30 Gennaro dal 715 in 
poi riportato tra i feriali. In tutto, i dies fasti antichi sono 15 per in- 
tiero e 3 in parte; e sono: Gennaro, 1, 2, 5, 6; Febbraro 21; Marzo, 

2, 7, 8, 16, 21; Aprile 1, 2, 6, 23; Maggio 1, 2, 7, 8, 16, 21; Giugno 2. 

11. 15; Luglio 16; Agosto 1, 2, 5, 6, 14, 19; Settembre 1, 2, 5, 6, 14, 23; 
Ottobre 2, 7, 8, 16; Novembre 1, 2, 5, 6, 11; Dicembre 5, 6, 1 1. Di que- 
sti giorni : Aprile 6; Giugno 11; Agosto 1, 2, 5, 6; Settembre 2. 23; appar- 
tengono all'epoca imperatoria, c alcuni dopo il calendario Giuliano — 
Dies nefasti hilares (NP), furono nell 1 antico calendario 40, cioè : Genna- 
ro 11, 13, 15, 9 per congettura; Febbraro, 13, 15, 17, 23, 27; Marzo 1, 14, 
15, 17. 19, 23; Aprile, 13, 15, 21, 25; Maggio 15, 21, 23; Giugno, 13; Luglio 
5. 15, 19, 21, 23, 25, 27; Settembre 13; Ottobre 11, 13, 15, 19; Novembre 13; 
Dicembre 11, 13, 15, 17, 19, 21, 23; ai quali dopo il calendario Giuliano 
si aggiunsero: Gen. 30; Febb. 5; Marz. 6, Aprii. 6, 28; Mag. 12; Giug. 26 ; 
Lugl. 4, 42; Agost. 1, 2, 9, 10, 28; Sett 2,3, 17, 23, 21; Ott. 1, 2. - Dies 
nefasti tristes appartenenti tutti all’antico calendario sono : Febb. 1, 2, 

3. 4, 6, 7, 8, 9. 10, 11. 12, 14, 24; Marz. 22; Aprii. 5, 7 , 8, 9, 10, 11 , 

12, 14, 16, 17, 18, 19, 20, 22; Mag. 9, 11, 13, 22; Giug. 1, 2, 6, 7, 8, 9, 
10, 11, 12; Lugl. 1, 2, 3, 6, 7, 8, 9, 24; Sett. 12. 15; Olt. 1; Dicemb. 1. 
2, 3. — Dies comiliales sono in tutto 194, cioè: Genn. 3, 4, 7, 8, 12, 16- 
28. 31; Febb. 18-20, 22, 25, 28; Marz. 3-6, 9-12, 18, 20, 21, 25, 26 , 
27-31 ; Aprii. 3, 4, 24, 27-30; Mag. 3-6, 10, 12, 14, 17-20, 25-31 ; Giu- 
gno 3, 4, 16-28, 30; Luglio 10-14, 17, 18, 20, 22, 26-31; Agosto 3. 4, 7- 
12, 15, 16, 18, 20 , 24, 26, 28, 31; Settembre 3, 4, 7-11, 16-22, 24-28, 30; 
Ott. 3, 6, 9, 10, 12, 17, 18, 20-31 ; Nov. 3 , 4, 7-13 , 15-28, 30; Die. 4, 
7-10, 16, 18, 20, 22, 24-28, 31. Di questi giorni, alcuni da Cesare o da 
Augusto furono riportati tra i nefasti hilares.— Dies intercisi appartenenti 
tutti all'antico anno sono: Genn. 10, 14; Febb. 16, 26; Marz. 13; Ago- 
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Non solo il giorno dovea essere giudiziario, rictiiedevasi ancora 
che il procedimento fosse stato iniziato e compiuto in determinale 


sto 22; Ott. li; Die. li. Ciò posto ecco il Calendario al quale abbinili 
voluto aggiungere le lettere lunari ed ebdomadarie. 
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ore dei giorni dodicati alla giustizia. Secondo le prescrizioni delle 
XII Tavole qual tempo (issato pel tribunale si erano le ore prima 
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mezzogiorno; dopo mezzogiorno addicevasi la lile alla parte pre- 
sente quando I' altra non fosse comparsa, e il tramonto del sole 
metteva lineai dibattimento allorché lutti e due i contendenti si 
trovavano presenti: < In comilio (Consul) aut in foro (iudex) ante 
meridiem, causato conscito, post meridioni praesenli stiliteli! ad- 
dicilo. Sul occasus suprema tempcstas osto.» Air abuso del ma- 
gistrato e del giudice di chiudere talvolta il dibattimento pria 
della calala del solo, mise termine la legge Pletoria, inculcando con 
una nuova sanzione , e più specificatamente, quanto nelle tavole 
decemvirati era stalo prescritto. Più tardi, per regola si fece prin- 
cipio al procedimento dalla terza innanzi mezzogiorno, in modo 
eccezionale dalla seconda, quando necessità Io richiedeva (1). La 
decima della sera chiudeva il tribunale (2), tranne che l' impera- 
tore stesso avesse seduto prò tribunali, nel qual caso P ora della 
chiusura potea da lui essere protratta (3). L’ uso di circoscrivere 
l’attività giudiziaria dalla seconda alla decima si mantenne Qno ai 
tempi dei Visigoti. Le sedute del tribunale doveano aprirsi pri- 
ma mezzogiorno e vietato era di domandare giustizia nelle ore 
pomeridiane (4). 

I termini di trenta e di dieci giorni, il dies perendinus, le diffi- 
siones, raggiornamcnlo degli atti giudiziari inslmmentomm causa, 
si riferiscono tutti alle diverse specie di procedure. Ai tempi della 
Repubblica, sotto il dominio delle azioni delle leggi e del sistema 
formulario, non potevano i romani pensare o (Issare un maximum 
alla durata delle liti ; dapoichè i judicia imperio continentia , du- 
ravano quanto la carriera annate del magistrato, ed i judicia le- 
gitima si ritennero come perpetui. La limitazione a 18 mesi ar- 
recata della lex dulia judiciorum privatomi n, non toccava le pro- 
cedure centumvirali che per la loro lunga durata davano argo- 

(1) Exercet rauco» turtia causidicos. Mari IV , 8 , 2, Intra horam se- 
cundam accusatore» coeperunt diccre. Ascon. in Milon. Creili V, 2, p. 
42. Ante sccundam Roscìus urahat sibi adesse cras. Ilorat Sai. II, 6, 35. 

(2) litatur instituto suo , nec cogat ante lioram decimala de absente 
secundum praesentom judicarc. Cic. Verr. Il , t7. Testamenta in muni- 
cipiis — inter horam secundam et decimam recitari debent. Paul seni. 
IV. 8. S 2. 

(3) tpse ius dixit assidue et in noctein nonnumquam. SveL Octav. 33. 

(4) L. 13 C. Th. de off. Rect. prov. I, 16. L. 1, C. Tb. de off. iud. 
civ. I. 20. L. 1, C. de off. civ. Iud. I, 45. 
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mento, sotto Vespasiano, a fondate lagnanze; e dall’altra parte le 
exlraordinariae cognitiones non ammettevano nella loro durala 
restrizione di sorta: cosi sappiamo, che gli atti della cosi della 
Us fulloiium si continuarono giudizialmente per 18 anni (I). 

Costantino prescrisse per le cause civili il maximum di due 
anni (2), per le fiscali di un anno che più tardi fu ridotto a tre, 
quattro e sei mesi. Giustiniano, portò il termine per le cause ci- 
vili a tre anni, e ordinò un processo contumaciale nel caso che 
l’una delle parti non fosse comparsa (3); che se tulle e due a- 
vessero lasciato dormire la controversia dopo la contestazione della 
lite, entrava allora la prescrizione di quarant’anni (4). 


(1) Rudorff. Zeitsch. fllr gesch. RW. XV, p. 234 seg. 

(2) Lis ad suum judicein translatam intra kiennium spatium decidatur 
catione temporis custodita cum legilime fucrit apud suum judicent caep- 
ta, exemplo lituum ceterarum L. Unic. C. Th. de dolo malo II, !5. 

(3) L. 13, C. de judiciis III, 1. 

(4) L. 9, C. de praescrip, trig. ann. VII, 39, L. i, 5 I. C. de ann. exc. 
VII, 40. 
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PROCEDIMENTO IX JURE. E RAPPRESENTANZA GIUDIZIARIA 


CAPO I. 

Obbietto del procedimento civile, e dell'azione 
in generale 


Non tutte le violazioni del diritto forniscono materia alla civile 
procedura. Da una parte, gran numero, nelle quali col diritto reale 
e personale dell’individuo viene offeso lo Stato e l’ordine gene- 
rale che lo governa, formano il campo del procedimento penale; 
dall'altra parte le violazioni del diritto religioso, del puro diritto 
interiore della famiglia, degli obblighi contratti tra i cittadini e 
le diverse amministrazioni dello Stato sia per gli appalti sia per 
il riscuotimento dei dazi e delle gabelle, aprono la via all’eser- 
cizio dell'autorità sacerdotale, della potestà paterna, alla giurisdi- 
zione delle particolari magistrature proposte ai rami singoli dello- 
Stato, e alle diverse commissioni, siano permanenti siano transi- 
tare. Al procedimento civile romano adunque appartengono solo 
le contestazioni del puro diritta civile sorto tra privati cittadini 
e in rapporto ai loro privati interessi; questa elemento individuale 
di diritto di persone e d’ interessi definisce la natura e segna i 
limiti del procedimento civile. Eccezione a questo generale prin- 
cipio fanno le causa» status, nelle quali, quantunque trattasi della 
libertà del cittadino che è di comune interesse dello Stato, pure 
si agitano innanzi al magistrato civile colle forme del civile pro- 
cedimento; e rispetta alla persona dei contendenti, un'altra ecce- 
zione si rinviene nelle cause tra un singolo cittadino e il popolo 
romano, solo nel caso di contestazione sul diritta di proprietà o 
altri a queste somiglianti. 

6. Cucino — Della procedura civile romana. 14 
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Actio si è la parola generale esprimente Fattività e F efficacia 
del diritto che svolgesi pei tramiti legali del procedimento civile. 
Appartiene alla natura di ogni diritto la difesa del medesimo, per 
modo, che astrattamente parlando, è impossibile il trovarne un 
solo che goda di tutti i caratteri di diritto e che sia privo di di- 
fesa. La difesa non è che F autorità del diritto la quale niega, 
raffermandosi, l’ostacolo e la violazione, e ciò non potrebbe, qua- 
lora intrinsecamente non possedesse la .virtù della propria riaffer- 
mazione. Non cosi però nel campo del diritto civile dove tutta l’ef- 
ficacia giuridica promana dalla legge; ivi è possibile il concepire 
un diritto senza azione, come in tutte le obbligazioni naturali; ed 
ò possibile F esistenza di un mezzo di difesa senza diritto, come 
la bonomm posses.no sine re; e ciò appunto, perchè 1 ’actio non di- 
pende dall'accordo delle individuali volontà, sibbene dall’ordine su- 
premo dello Stato (1): ond’è che i giureconsulti furon sempre usi 
a considerare il diritto del punto di vista della difesa, per modo 
che mancando F actio, superfluo sarebbe stato il parlar dell’ esi- 
stenza del diritto. Qual conseguenza dell’essere V actio il diritto, 
nella romana giurisprudenza era principio, che colui il quale a- 
vesse posseduto Fazione, rilenevasi come possessore dell'obbielto 
da rivendicare o della prestazione da chiedere coll’Impiego della 
medesima (2). 

A tempo della rigida giurisprudenza e del simbolismo del di- 
ritto, Vactio non era che una formola prestabilita alla quale ade- 
guavansi tutti i diritti e conformemente alla quale si rivendica- 
vano; la mancanza del minimo rapporto tra il diritto e la formola 
privava della difesa ; avvegnaché esistita fosse la conformità del 
diritto all’equità e alla giustizia (3). E a questo rigore corrispon- 

(I) Actionutn modus vel lege vel per Praetorem introdurtus privato- 
rum pactiunibus non informatur. !.. 27 D. de Reg. lur. L 17. 

(2t uni actionem fiabe! ad rem recuperandain ipsam rem habere vi- 
detur. L. is, D. de Heg. Iur. L. 17. Id apud se quia habere videtur de 
quo habet actionem: baia-tur enim quod peli polest. L, 143 D. de verb. 
sign. U 16, Vedi L. 52, b. de adquerendo rer. domili. XLI, 1. 

(3) • Patricii jurispriiilentiam rigidain principio et diu in repuhlica li- 
bera... ex ulilitate coluerunt, unde conceptas verboruiu formula* reli- 
giose custodiebant, atque ad eas tanquara ad regulam ferrnam, quae ad 
se corpora non se ad corpora dirigit causas accomodabant , unde in 
causi» quaimnultis quae jus postulabant leges surda crani et jus inori 
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deva la scrupolosità delle parole solenni delle quali per poco de- 
viando si aveva la perdita irreparabile di tatto il procedimento, 
e quindi di tutto il diritto. Causta cadere si era l’espressione an- 
tica la quale dinotava questa perdila. 

Ma questo diritto rigido e diretto, onde il fatto veniva squalo 
alla legge, questo jus summum et apex juris... tato verborum genere 
custoditum dovea pur finalmente cedere alle mite ragioni della 
equità. I novelli rapporti e le transazioni sociali nelle quali Roma 
incamminavasi; lo sviluppo del commercio, che facevasi di giorno 
in giorno più potente e che per necessità richiedeva l’emancipa- 
zione da ogni formalismo; e più che ogni altro lo svolgimento 
intellettuale che dal certo delle cose risaliva al vero, dal fatto al- 
l’idea, dal concreto all’astratto, dai rapporti civili e fittizi, ai rap- 
porti naturali e necessari; ló studio della filosofìa che aprivasi la 
strada nel campo delle leggi; eran tanti elementi, che richiede- 
vano e producevano l’abolizione dell’antico sistema delle azioni, 
ed organo ne era il Pretore. Secondo queste nuove esigenze, le 
azioni più che allo forinole delle parole adequaronsi alla forinola 
della mente e della natura, furono cioè, una diretta emanazione 
del diritto , e questo più che dal formalismo e della religiosità 
delle parole raisieriosamente custodite dai pontefici, tutto dipen- 
dette dall'equità naturale, daH’eqiM eterno-buono, a cui dirigcvasi 
con ogni sforzo la giurisprudenza. Sicché a tempo dei classici giu- 
reconsulti l’azione, più che una formula, fu un diritto; più che 
una concezione di parole, un’elemento intrinseco del diritto me- 
desimo in cui si fondava; onde il giureconsulto Celso ebbe a de- 
finirla per il ius penteguendi judicio quod libi debetur (i). L’azione 
è un diritto in virtù dei quale puossi in giudizio perseguire la 
ragione dal quale esso nasce, e siccome l’azione compete al suo 
portatore cosi pure gli compete la ragione della sua esistenza; e 
questo esprimono le parole quod sibi debetur, per le quali volle il 
giureconsulto significare non già la natura dei diritti, bensì il gè- 


fìebatur, cnntra quamplurimis, quae jus recusabant leges obtrudebantur 
et jus aderat importunum.* Vico, de uno univ. jur. prin. cap. 177. • luris 
consulti antiqui, non ut nostri leges ad facta, sed ad leges facta acco- 
modabant, et in eo oninis antiquae jurisprudentiae laus erat, quo et le- 
ges integrae manereut, et causarum utiiitati consuleretur.- ld. Cap. 181. 

(1) !.. RI. D. de oblig. et act. XLIV, 7 ( lust. IV. «. 
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nerale fondamento di ciascuna azione in rapporto al suo posses- 
sore. Sotto questo punto di vista, l ' actio ha per subbielto qual- 
siasi mezzo di difesa che valga a far conseguire o riacquistare un 
diritto, quindi, gl'interdetti, le sponsioni, le stipulazioni, le ecce- 
zioni, i pruejudicia, le restituzioni in intiero, la persecutio extraor- 
dinaria (I). 

In un senso più stretto la parola actio trovasi esclusivamente 
adoperala per le azioni personali, laddove .per le azioni reali im- 
piegansi le voci: petitio o vindicatio; un termine generale per le 
une e per le altre, nei giudizi extraordinarii, si è la voce perse- 
cutio (2). 

Il concetto dell’azione riferendosi all'ordine processuale e agli 
atti da compiersi dalle parli per ottenere una sentenza defTmitiva, 
abbraccia in un senso strettissimo la persecuzione del diritto per 
mezzo delle legis actiones, e delle formulile che dopo la legge E- 
buzia vi si sostituirono. 

Noi non potremmo sistematicamente e storicamente conoscere 
il valore delle singoli azioni , senza conoscere il doppio sistema 
delle azioni della. legge e delle formulae judiciorum. 

CAPO II. 

Giovan Battista Vico e la romana giurisprudenza 
in rapporto alla procedura in generale. 

NeH’intraprendere l’ardua trattazione intorno ai diversi periodi 
della romana procedura, innanzi di entrare a discorrere partita- 
mente di essi ho stimalo opportuno di riferire il sistema del no- 
stro Vico sulla romana giurisprudenza in rapporto al sistema pro- 
cessuale. E in ciò fare 1’ animo mi gode , si perchè nei principi 
generali dal nostro filosofo stabiliti e profondamente meditati sulla 
natura intinta del corso delle nazioni, sembrami di trovar le basi 
di tutto ciò che posteriormente si è venuto scrivendo dai maestri 
di diritto, e sì ancora per rivendicare a lui l’onore dell’origina- 

fl) L. 37. D. (le obi. et act. XLIV, 7, L. 178 S 2, 3, D, de verb. sig. 
L. 16, pr. lnst. de act. IV. 6. 

(2) L. 178 $ 2, de verb. sign. cit. LL. SS. 28. D. de obi. et act. cit. 
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lità del concetto, che, cioè nelle solenni parole delle ottoni della 
legge, non si contenevano che foratole divinamente sancite delle 
quali vietalo era P abusare (1) ; donde la loro origine religiosa e 
divina. 

• Le cose ragionate d'intorno alle tre specie delia ragione, dice 
il Vico, possono essere il fondamento che stabiliscono la storia del 
diritto Romano. Perchè i governi devono essere confarmi alla na- 
tura degli uomini governati — perchè dalla natura degli uomini 
governati escono i governi — e che le leggi perciò devono es- 
sere ministrate in conformiti dei governi e per tal ragione dalla 
forma dei governi si devono interpretare; lo che non sembra di 
aver fatto niuno di tutti i giureconsulti e interpreti, prendendo 
Pistesso errore che avevano innanzi presso gli storici delle cose 
romane, i quali narrano le leggi comandate di varii tempi in quella 
repubblica, ma non avvertono ai rapporti che devono le leggi a- 
vere cogli stati per i quali quella repubblica procede; ond’escono 
i fatti tanti nudi dalle proprie cagioni, le quali naturalmente li 
avevano dovuto produrre. — Per tutto ciò, se tutti gli adornatori 
della storia del diritto romano sono domandati , perchè la giuri- 
sprudenza antica usi tanti rigori d’intorno alla leggo delle XII Ta- 
vole ? perchè la mezzana cogli editti del Pretore cominciò ad es- 
sere beòignità di ragione , ma con rispetto però di essa legge ? 
perchè la giurisprudenza nuova senza alcun veto e riguardo di 
essa legge prese generosamente a professare l’equità naturale? 

(1) Il professore Adolfo Schmid! in un discorso intitolalo: de originibus 
Iegis actionum si ascrive il diritto dell'originsliU del concetto accennato 
nel testo: ecco le sue parole: • Sed quid quid est, quum de singulari Iegis 
actionum externo habitu constet, cogi poene ipsa re videmur quaerere.qui 
factum sit, in talibus verborum quae videntur esse minutiis ita anxie 
baeserint, ut rem perdat qui lingua titubaverit. Cui rei explicandae qui 
operam dederit miror nusquam me invenisse; immo quod fortasse ma- 
gia inirandum, vii ipsam quaestionem legi alicubi propositam, quae cum 
ita sint, operae pretium erit , proprio Marte in hanc rem inquisivisse 
nec sane qui in solitudine a via forte aberraverit excusatione apud 
acquos jiidir.es carebit. • pag. 7. Il signor Schmid! avrà svolto forse il 
concetto coll’ esito delle nuove scoverte e col progresso degl i studii fi- 
lologici di oggidì, il che non potè avere il Vico; ma ci vuol molto per 
dirsi originale: perciò noi trascriviamo le parole del Vico senza nulla 
togliere o aggiungere. 


lOfc DELLA PROCEDURA CIVILE ROMANA 

essi per renderne nna qualche ragione danno in quella grave 
offesa alia romana generosità con cui dicono che i rigori, le sol- 
ennità, gli scrupoli, le sottigliezze deile parole, e finalmente il 
secreto delle medesime leggi, furono imposture di nobili per a- 
vere essi le leggi in mano, che fanno una gran parte della po- 
tenza nella città- Ma tante si fatte pratiche furono da ogni im- 
postura lontane, che furono costumi usciti dalle loro stesse na- 
ture, le quali con tali costumi produssero tali stati, che natural- 
mente dettavano tali e non altre pratiche. Perchè nel tempo della 
somma fierezza del loro primo genero umano , essendo la reli- 
gione l'unico potente mezzo di addimesticarla, la Provvidenza — 
dispose che vivessero gli uomini sotto governi divini e daper- 
tutto regnassero leggi sacre, eh’ è quanto dire quanto arcane e 
secrele al volgo dei popoli, le quali nello stato della famiglia 
tanto lo erano state naturalmente che si custodivano con le lin- 
gue mutole ; le quali si spiegavano con sacrate solennità che 
poi restarono negli atti leghimi, le quali tanto da quelle menti 
balorde era creduto abbisognare per accertarsi della volontà ef- 
ficace dell’ altro d’ intorno a comunicare l’ utilità. — Di poi suc- 
cedettero i governi umani di stati civili e aristocratici e per na- 
tura perseverando a celebrarsi i costumi religiosi con essa reli- 
gione seguitarono a custodirsi le leggi arcane e segrete — e con 
tal ragione si osservarono severamente le leggi, eh’ è il rigore 
della civile equità. — Appresso avendo a venire le repubbliche 
popolari che naturalmente sono aperte, generose, e magnanime 
dovendosi comandar la moltitudine — vennero cogli stessi passi 
le lingue e le lettere che si dicon volgari , delle quali è si- 
gnora la moltitudine e con quelle comandarono e scrissero le 
leggi, e naturalmente se ne andò a pubblicare il segreto eh’ è 
il jus falena, che Pomponio narra non aver sofferto più la plebe 
romana. — Tal ordine di cose umane civili , finalmente si trovò 
apparecchialo per gli stati monarchici, nei quali i monarchi vo- 
gliono amministrare le leggi secondo l’equità naturale (1). 

Secondo questa storia fondamentale della romana giurispru- 
denza, che nella stessa natura dei popoli trova la sua dimostra- 
zione, stabilisce il nostro Vico la dottrina sopra le tre specie di 
giudizi che corrispondono ai tre periodi della storia deH’umanilà. 

(1) Scienza Nuova, Lib. IV, pag. 513-518 ediz. Ferrari. 
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Nei primi tempi divini i giudizi erano divini, ogni aziono civile 
era un' invocazione agii Dei, ogni dirillo era un Dio, ogni [tona 
era una cousacrazione, ogni guerra avea giudici gli Dei; era una 
guerra di religione. Nei tempi eroici succedeitero i* giudizi or- 
dinarti fondati sulla scrupolosità dello formule, e nei tempi u- 
mani i giudizi umani dettati dalla ragione spiegata dai filosofi (1). 
« Sicché le specie dei giudizii furono tre, la prima dei giudizi 
divini, nei quali, nello stato che dicesi di natura, che fu quello 
della famiglia, non essendo importi civili di leggi, i padri di fa- 
miglia si richiamavano agli Dei dei torti che erano stati loro 
fatti, che fu prima e propriamente implorare Deortun fuiem, chia - 
mavano in testimonii della loro ragione essi Dei che fu prima e 
propriamente Ihos obiettati , e tali accuse e difese furono con 
natia proprietà le prime orazioni del mondo come restò ai latini 
oralio per causa e difesa. — Le ragioni le quali si arrecavano in 
tali giudizi erano essi Dei, siccome nel tempo nei quali i gen- 
tili tutti le cose imaginavano essere Dei. — Dopo tali orazioni 
ovvero observazioni ovvero implorazioni e dopo tali obleslazioni 
venivano all’atto di esagrare essi Dei — e tali esagrati che dice- 
vano «iSti gorra che noi diciamo scomunicati, che fu il primo nun- 
ctipare vola che siguilìca far voti ovvero forinola consacrata, e li 
consacravano alle furie che furono veramente éiris devoti* e poi 
li uccidevano. Con questi giudizi pratici privatamente uscirono i 
popoli a far guerra che si dissero intra et pia bella e si facevano 
prò art.i et foci i, per le cose civili come pubbliche, cosi private, 
coi quale aspetto di divino tutte le cose umane, oude le guerre 
eroiche tutte erano di religione. — I secondi giudizi per la re- 
cente origine dei giudizi divini furono tutti ordinari, osservati con 
una somma scrupolosità di parole , che dai giudizi innanzi stati 
detti divini dovette restar detta religio verborum, conforme le cose 
divine universalmente son concedute con formolo consacrate, che 
non si possono d'una letteruccia alterare, onde dell'antica formula 
delle azioni si diceva, qui cadit virgula causa cadit, ch’ó il diritto 
naturale delle genti eroiche, osservate naturalmente dalla giuri- 
sprudenza romana antica, e fu il fari pel Praetor ch’era una pa- 
rola inalterabile, dal quale Jnron detti dies fasti i giorni nei quali 
rendeva giustizia il Pretore. — Cosi perchè non prorompessero in 

(1) Nota, a pag. SIS detta ediz. 
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piati, risse e uccisioni fu consiglio della Provvidenza che avessero 
naturalmente late opinione del giusto, che tanto e tale fosse loro 
diritto quanto e quale si fosse spiegato nelle solenni forinole di 
parole.— Nè ‘solamente tal diritto stretto fu naturalmente osservato 
tra gli uomini, ma dalla Joro natura gli uomini credettero osservarsi 
da essi Dei. I terzi giudizi son tutti straordinari, nei quali signo- 
reggia la verità di essi fatti, ai quali secondo i [dettami della co- 
scienza soccorrono ad ogni uopo benignamente le leggi in tutto 
ciò che domanda essa uguale utilità delle cause, tulle asperse di 
pudor naturale eh’ è parte d’ intelligenza e garentiti perciò dalla 
buona fede eh’ è figliuola dell’umanità (1). > 

Dai principii fondamentali della romana giurisprudenza e dal- 
l’ ordine dei giudizi che corrispondono ai diversi periodi della 
storia intima di un popolo, é facile dedurre la differenza delle 
diverse specie di azioni che dovevano corrispondere ai diversi 
giudizi e il fondamento di esse ; cioè il diritto divino e la reli- 
gione da principio, in virtù del qual diritto colla forza privata 
vendicavansi i propri diritti; le forinole religiose derivate da 
questo diritto divino e il sacramentaiisino delle espressioni ele- 
mento necessario di una religione, e quindi necessario cosi per 
l'acquisto come per la rivendica di un diritto non ancora eman- 
cipato dal carattere religioso nei tempi eroici; e finalmente la 
buona fede nei giudizi umani. 

Esposti cosi i principii che filosoficamente governano la romana 
procedura , secondo le profondi meditazioni del Vico, uopo è che 
entriamo a discorrere dei diversi periodi del procedimento e in- 
nanzi tutto delle azioni della legge. 

CAPO III. 

Azioni della Legge. 

Quel complesso di atti legali accompagnati ita parole e da for- 
inole solenni compiuti dai contendenti allo scopo di difendere e 
di rivendicare un diritto alla presenza del magistrato , costitui- 
scono le cosi dette leyis actiorm; non già perchè esse fossero state 

(t) Scienza Nuova Lib. IV, pag. 518, 8J!> ediz. Ferrari. 
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prescritte , preformnlale e contenuto nella legge medesima ; ma 
perché erano formulate secondo le disposizioni della logge nella 
quale trovava il suo fondamento e i suoi limili il diritto (I). La 
scrupolosa osservanza del simbolo, la religiosità della formula cu- 
ti) • Actìones quas iti usu veteres halmernnt logis actiones appellahan- 
tur, vel ideo quod legtbus proditac erant quippo lune cdicla'praetoris, 
quihus complures actiones introduclae sunt iu usu liabehantur, vel ideo 
quia ipsarum legum verbis erant accomodata et ideo immutabili^ pro- 
lude atque leges observabantur.» Gai, IV, il. Gajo riconosce una doppia 
spiegazione all’ origine delle alienazioni: l'una assai chiara, per la quale 
il nome derivasi da ciò, che le parti nel presentarsi in iure doveano 
scrupolosamente seguire le parole della legge sulla cui base poggiavasi 
il diritto, e secondo la quale formulavamo le parole; l'altra assai oscura 
ed ha dato luogo a varie interpretazioni nel senso, cioè, clic le azioni 
della legge avessero fatto parie della legge medesima dalla quale pro- 
manavano. Ciò è falso, è contro la mente del giureconsulto , il quale 
ammettendo la prima spiegazione sembra tardamente uegare che dette 
azioni si contenessero materialmente scritte nella legge, sicché il leijiOus 
prodilae altra forza non ha ebe quella di esprimere, che le azioni della 
legge furono introdotte dalla legge, vale a dire, che da questa promana 
il i us agendi, per modo che se il diritto del contendente é contemplato 
da essa , necessariamente questo diritto 6 assistito da un'azione; altri- 
menti si cercherebbe invano un mezzo per farlo giudizialmente valere. 
La quale spiegazione è conforme agli studi sulle romane antichità, i 
quali dimostrano giammai essere esistile formulale nella legge delle XII 
Tavole le azioni giudiziarie, e a quanto troviamo scritto in Pomponio 
che cosi si esprime ; ■ Deinde est bis legibus (XII Tab.) codem tempo- 
re fere actiones compositae sunt quilius inter se homines disceptarent, 
quas actiones ne populo prout vellet institueret, certas sollennesque esse 
voluerunt.et appellatur haec pars juris legis actiones, blesi legitimae actio- 
nes. Et ita eodem tempore tria haec jura nata sunt; leges duodecim 
Tabularmi! ex bis filiere carpii jus civile, ex insdctn legis actiones com- 
positae sunt. Omnium tamen liaruin et inlerprctandi scienlia et actiones 
apud Collegium poutilicum eraul. — Poslea cuna Appius Claudins pro- 
posuissot ed ad formas redigisset bas actiones, Cneus iTavius scriba eius, 
libertini filius, surrcptuin libruni, populo tradidit. — Post multum temporis 
spatium Sextus Aelius alias actiones composuit et libro populo dedit, qui 
appellatur jus Aclianum.- L. 3, S 0, 7, D. de orig. iur. I, i. Da questo par- 
ticolareggiato racconto di Pomponio chiaro risulta come le azioni della 
leggo , non erano una parte della legge , ma discendevano da essa , o 
contemporaneamente alla sua origine o posteriormente formulale, 

G. Cucino — Della procedura civile romana. 13 
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stodita dai pontefici formavano il carattere della legis actiones; 
un quid adiectum vel detractum , il minimo deviamento da una 
letteruccia produceva irreparabilmente la perdita del diritto, per- 
chè impossibile era di far valere due volte la stessa azione. Esem- 
pio di tanto rigorismo è quello lasciatoci da Gaio: < unde cuoi qui 
de vitibus succissis ita egisset ut actione vites nominare!, respon- 
sum est eum rem perdidisse quia debuisset arbore s nominare » (i). 

Cinque specie di legis actiones compongono 1 ! intiero sistema 
di questo periodo processuale, cioè: sacramento , per judicis pustu- 
latìonem , per condictioneio , per • manus iniectionem , per pignone 
capionem. La più antica , rigorosa e ordinaria forma si è l' actio 
sacramento ; la iudicis postulatio, se ne scosta per la maggior li- 
bertà processuale, e non è che un’eccezione; l'actio per condictionem 
si è una nuova forma, per i diritti e i debiti liquidi e certi: tulle 
e tre compongono la parte contenziosa del procedimento. L 'actiones 
pei ■ manus iniectionem e per pignoris capionem, costituiscono la par- 
te esecutiva; quesl’ultima azione però intanto appartiene al nume- 
mero delle legis actiones, in quanto la presa del pegno deve farsi 
certis verbis, del resto essa forma un procedimento estragiudiziario 
che può aver luogo nei dies nefasti senza la presenza del debitore 
e del magistrato. 

Il numero delle azioni della legge cosi circoscritto da se esclu- 
deva un’immensità di rapporti che pure in questo periodo aver 
doveano la loro importanza giuridica. E per vero, escluso è il di- 
ritto sacro e pubblico, cioè di quelle cose ch’eran consacrate a- 
gli Dei o 1’ uso delle quali apparteneva a tutti, il dominio a nes- 
suno o meglio alla comunità intiera ; esclusi i rapporti pura- 
mente di modo personale non economico, proprii o altrui, p. e. la 
difesa del diritto di paternità o di patronato ; i rapporti privali 
di un genere economico relativi al caso e ai privilegi pei quali 
trattavasi non di una dichiarazione di dritto, bensi di misure e- 
steriori concernenti il conseguimento, la conservazione , il rista- 
bilimento del possesso di fatto. Or come provvcdevasi a tutti que- 
sti rapporti che pure si trovano fuori della sfera delle legis actio- 
nes f Indubitato essendo, che tutto ciò avea un diritto alla di- 
fesa dello Stato , e che quindi mancar non potea un mezzo va- 
levole di difesa ; è probabile che questi rapporti fossero appar- 
iti dai tv, tt. 
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tenuti alla cognizione del magistrato, il quale in virtù del suo 
imperium decideva senza judicium, ma per via di comandi e di 
proibizioni, e che quindi ab antico questo procedimento straor- 
dinario, di rimpelto all'ordinario e solenne diviso in jus e injudi- 
cmm, più che un supplimento introdotto da bisogni improvveduti, 
fosse stato una parte integrante dell’ intiero procedimento giu- 
diziario (1). 

§ 1 . 

LEGIS AGTIO SACRAMENTO 

Sacramento m non è che una somma di danaro, da ambidue 
contendenti presentata al Magistrato come cauzione della verità dei 
loro asserti e che perdevasi a vantaggio dell’Erario e della reli- 
gione da parte di colui il quale fosse stato trovato dal lato del 
torto. 

Quale l'origine di questa antichissima azione processuale lo 
tacciono le fonti, e discrepanti sono lo opinioni dei moderni e- 
ruditi. l’ariano taluni di un giuramento dato dai soldati al pro- 
prio capitano, cui trasgredendo, il loro capo veniva consacrato a- 
gli Dei inferi e da ciò deducono il sacramento m per le conte- 
stazioni private; altri parlano di promesse confermale con giura- 
mento, onde le cause di coloro che sitTaltamente promettevano 
doveano essere giudicate dai pontefici ed esser condannati come 
spergiuri per sacramento violalo. A noi sembra che altronde 
convien rintracciare l'origine e la forma primitiva di quest'azione, 
nella rozza natura del popolo che l'usò. L'actio sacramento è una 
forma generale, vai quanto dire ch'essa fu l'unica forma solenne 
colle quali si risolvettero le prime controversie; la sua esistenza 
è anteriore alle XII Tavole e quindi radicata nelle consuetudini 
del popolo.il quale a vece di danaro deponeva capre e vitelli nelle 
controversie che si decidevano dai Re, e provvedevasi con ciò alle 
vittime pei sacrifici. Il carattere religioso del sacramentom con 
questo cammino regressivo rendesi sempre più spiccato e ci con- 
duce all' idea di un primitivo sacrifizio, che dovette essere in se- 
guito celebralo coll'olTerla di aniàali alla divinità. È un vero sto* 


(t) Keller. Rtìm- Civilproc. cap. S, 5 Ji 
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rico e psicologico che i poi oli nella loro infanzia non costiluiti 
ancora con proprie leggi, con proprie magislraturccui ubbidiscano, 
si lascian governare da un sentimento universale spontaneo in 
tulli, dal sentimento religioso, secondo il quale regolano e difen- 
dono i loro diritti. Or secondo la rozzezza primitiva di un popolo, 
e la religione rozza e materiale aneli’ essa , non può essere che 
uno il modo solenne per far valere il proprio diritto, e questo 
nascer dee dalla natura della religione , cioè la consacrazione al 
Dio diritto dell’individuo, il quale risulta di averlo violato, e ciò 
perchè non è la violazione del diritto in rapporto al possessore che 
si punisce nel violatore, bensì l’offesa alla divinità incarnata nel 
diritto. Questa eonsecrazione in mancanza di una superiore auto- 
rità si compie dagl’ individui medesimi in una lotta reale e col- 
loso delle armi; e siccome non può vincere che la divinità per- 
chè più forte deiruomo.è questa divinità manifestandosi nelle forze 
dell’ individuo che presumasi vero possessore del diritto , cosi 
il soccombente riliensi essere stato il violatore e quindi consa- 
cralo alla divinità. I giudizi di Dio del medio evo giustificano il 
nostro ragionamento. 

Dirozzali alquanto i costumi, la consacrazione della vita irasrau- 
tossi in consacrazione di oggetti materiali, di animali destinali al 
sacrilizio e che in certo modo nell’ immaginazione dei popoli va- 
levano quanto la vita dell’individuo per soddisfare la religione del 
diritto offeso; al combattimento reale ne subentra un'altro lllliziò 
e ciò sotto la direzione di un capo ch’era giudice e che neces- 
sariamente esser dovette principe della religione. E giacché l’es- 
senza di una religione consiste in simboli, in formolo inalterabili 
e solenni , che sono il linguaggio degli Dei, cosi con queste for- 
mule conveniva impegnare il combattimento fittizio e provocare al 
sacramento. In tal guisa troviamo i due elementi reali del combatti- 
mento e della consacrazione dell’individuo alla divinità, conver- 
tili in elementi simbolici. Emancipato in parte il diritto dalla re- 
ligione sotto i Ke, costoro furono i naturali giudici Ira i conten- 
denti, invece del sacerdote la cui autorità rimase limitata nel puro 
diritto religioso. Le parti, pel caso di soccumbenza, deponevano 
nelle controversie maggiori del valore di dieci vitelli, cinque vi- 
telli, nelle minori controversie cinque pecore; il Ke decideva sul 
diritto, il deposito della parte soccumbeule andava ai sacerdoti 
per i pubblici sacrifizi. Questo sembraci essere stato il probabile 
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processo dell’acfio sacramento. Gajo ce ne dice solo quel ionio 
ch'era necessario a sapersi e che rapportavasi in cerio modo al 
diritto dei suoi tempi, egli espone l'ultima fase di quest'azione 
che si parte dalle XII Tavole. 

In quest'ultimo periodo siffatta forma di procedimento si effet- 
tua mercè l'affermazione con parole solenni fatta del diritto da 
parte del querelante, e la congrua contraddizione sia in modo po- 
sitivo sia negativo da parte del convenuto; a questa siegue la vi- 
cendevole provocazione al sacramentum, la provocazione di com- 
parire in un giorno determinato innanzi ai Decemviri o Centum- 
viri, e dopo la Lcx Pinaria di comparire al trentesimo (decimo ì) 
giorno di bel nuovo innanzi al Magistrato per ricevere il giudice. 
Ricevuto il giudice, si fa la denunzia scambievole di presentarsi 
a lui in (liem lertium sire perendinum (1) onde chiudesi il proce- 
dimento in iure. 

L’ammontare del sacramentum in rapporto al valore dell'obbietto 
litigioso fu dalle XII Tavole fìssalo a 500 assi per le cose di un 
valore uguale o maggiore a 1000, a 50 assi per uno minore, ec- 
cettuate le cause sulla libertà, la quale per quanto preziosissima, 
pure favorii causa non richiedevano un deposito maggiore di 
50 assi, e ciò per facilitare ì’assertio in libertatem (2). Il deposito 
della somma facevasi in un luogo sacro (ad pontem subliciim) (3). 
Più tardi , bastarono i semplici Praedcs sacramenti presentali al 
Pretore e che garenlivano il pagamento della scommessa, la quale, 
secondo la prescrizione della Lcx Papiria (51 1 ?), riscuolevasi dai 

(I) Gai IV, 13, 15, 16. Prob. IV, 3, 4, 5, 8. Cic. Inv. I. 8. II. SI. Pro 
Mur. lì. Ascon. in Ver. II, 9, 36. Fest. ep. p. S83. 

( 3 ) Poena autem sacramenti aut quingenaria erat aut quinquagenaria, 
nani de rebus mille aeris plurisvc quingentis assibus, de minori bus vero 
quinquaginta assibus sacramento con tendebatur^ nam ita lege XII Ta- 
bularum cantimi erat, at si de liberiate hominis controversia erat, elsi 
pretiosissimus homo esset, tamen ut L assibus sacramento contenderetur 
cautum est favorii... comparcrentur adsertores. Gai IV, li. Pesi. V. Sa- 
cramentum. 

(3) Ea pecunia quae in judicium vonit in litibus, sacramentum a sa- 
cro. Qui petebat et qui infitiabatur , de atiis rebus utrique quingenns 
aeris ad pontem depouebant, de aliis rebus i tem certo alio legitimo nu- 
mero assillili; qui judicio virerai siiuin sacramentum e sacro auferebat, 
vieti ad aerarium redibat. Varr. de LL. V. 5 180. Fest. V, sacramentum. 
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Triumviri capitale * a vantaggio dell’ Erario e per le spese del 
culto (1). 

Compiute le solenni formalità innanzi al magistrato, i conten- 
denti esponevano al giudice sommariamente e come per indice lo 
stato della questione (caicsae conjeclio) (2), cui lenea dietro la pe- 
roralo. Il giudice esaminar dovea quale delle parti avesse fatto 
un sacramentum justum o ivjustum e su questo direttamente giu- 
dicare (sacramentum justum vel injustum juiicare ) (3). Un sif- 
fatto giudicato, non solo portava la perdita della somma deposi- 
tata da parte del soccombente e quindi avea il carattere penale, 
ma produceva ancora la perdita del diritto, per essere subentrata 
la scommessa nelle veci dell'obbietto litigioso, e quindi avea il 
carattere pregiudiziale (4). 

Nell'aedo sacramento, esser non potea questione del più o del 
meno, le svariate gradazioni che si trovano o sono possibile nei 
modi di valutare un diritto secondo la buona fede non erano 
nella competenza del giudice. Egli occuparsi dovea solo della que- 
stione se il sacramento era giusto o ingiusto, rigorosamente rin- 
tracciare i rapporti della giustizia e dell'Ingiustizia e dichiarar la 
perdila f3tta da uno dei litiganti. Ma ben potea darsi che i con- 
tendenti ainbidue perdessero la loro scommessa nel caso che per 
l'attore si fosse chiesto più di quello che fossegli spettato, e il 


(t) Sacramentum aes signilicat quod poenae nomine pcmlitur sive eo 
quis interrogatile, sive rontenditur. !d in aliis rebus quinquaginta as- 
si uni est. in aliis rebus quingenta inter eos qui iudicio inter se con- 
lemlerenL Qua de re lege L. Papirii Tr. pi. sanctum est bis verbi* : 
• Qui runqiie praetor post hoc factus erit, qui intor cives ius dicet, Ires 
virus capitales populum rogato . hique tres viri capitale*, qui cumque 
postime facli erunt, sacramenta exigunto, iudicantoque eodemque iure 
sunto, uti ex legibus. plebeiquc scitis exigere, iudicareque essequo o- 
porlet. • Sacramenti autom nomine id aes dici coeptum est quod et 
propter acrarii inopiam , et sacrorum pubblicorum multitudinem ron- 
sumebatur id in rebus divinis. Fest. V, Sacramentum. 

(il Deinde cum ad iud icem venerant antequam apud eum causam 
perora reni , solebant breviter ei et quasi per indicem rem exponere, 
quae dicebatur causae conjenctio, quasi rausae suae in brevi coactio. 
Cai IV, US. — Geli. V, IO. Ascon. in Verr. Il, SO. 

(3) Cic. prò Caoc. 33, prò Domo 39, prò MiL 37. 

(i) Gai IV. 94. 
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convenuto assolutamente avesse negato il diritto al suo avver- 
sano quando trovavasi già in parte debitore. In tal caso il sacra- 
menlum per tutti e due era ingiusto, appunto perché l’uno avea 
chiesto l’indebilo, l’altro temerariamente negato. A ragione quindi 
Gajo appella quest'azione pericolosa, assimilandola allo sponsio e 
alla restipulalio dei tempi posteriori (l). 

I 

LEGIS AGITO rat IUDIC1S POSTULATIONEM. 

L’antico sistema processuale non potea ignorare quella specie 
di giudizi che rondati sulla buona fede più che lo stretto rigore 
dell’ espressione della legge avean di mira liberi rapporti giuri 
-dici, che non altrimenti poteano giudizialmente esser risoluti, se 
non coi principi dell’equità, e da persone pratiche. Non tutte le 
controversie avevano per obhietto un fondo da rivendicare , o 
una pecunia certa, moltissime riferivansi a queirimmenso numero 
di gradazioni che offre il commercio giornaliero e che impossi- 
bile è di determinare secondo l’ obbiettiva rigorosità della legge, 
laddove fa d’uopo della buona fede. Laonde per le controversie 
sopra res incertae creossi una nuova azione per la quale evitan- 
dosi il pericolo del sacramentum, si lasciò più libertà agli atti dei 
contendenti collo svincolarli dal rigorismo delle formole. 

L'actio per iudicis poslulalionem è un’immediata istituzione delle 
XII Tavole (2). Noi non conosciamo quale sia stato il suo proce- 
dimento, la pagina delle istituzioni di Gajo che probabilmente ne 
trattava è andata perduta; solo ci si è conservato il nomo, la lor- 
di Eaque actio (sacramenti) perinde pericolosa orai falsi (iuris iurandi 
nomine ? tiuschkc) atque hoc tempore pericolosa est actio certae eraeditae 
pecuniae propter sponsionem qua periclilatnr rous si temere negat, et 
propter restipulatìonemi , qua periclitalur actor si non debiluin petat. 
Nani qui victus erat sumuiam sacramenti praestaliat poenae nomine, 
eaque in publicum cedebat Gai tv, 13. 

Ci Dure autem scriptum esse in istis legibus quid evistimari potest* 
nisi durain esse legem putas quae iudicem arbilruinve iure datum, qui 
ob rem dicendam poecuniam accepisse convictus est, capite punitur. 
Geli. XX, 1. Gaio nomina soltanto il index. 
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mula, e le prescrizioni (lolle XII tavole che definivano i casi nei 
quali era lecito di ricevere' un giudice o arbitro. 

Noi abbiamo già divisati in gran parte i diversi casi nei quali 
potea aver luogo la jtidices postulano (Parte I, cap. IV, § 1), qui ne 
faremo quel cenno elio la materia richiede. Immediatamente dalla 
legge Decemvirale era permesso la judicis postulano nelle qui- 
stioni di contini e nelle questioni di eredità (1), nelle quali più 
che una controversia di diritto ( lis ) trattasi di stabilire e di ri- 
solvere un rapporto già confuso ( jurgium ) (2), e pel quale ricliie- 
desi un giudice competente, fornito di conoscenze tecniche e che 
basi sull'equità le sue decisioni. Secondo queste leggi era il Pre- 
tore autorizzato a concedere gli arbitri sopra il damnum factum 
e tufectum (3), sulle «mistioni tra tutore e pupillo ( rationibus di- 
stni/iendis) (4) , sulle jalsae rindicae in rapporto alla condanna 
del doppio dei fruiti (.ii). E per le quistioni provienti da un con- 
tralto o quasi contratto che non fosse stata una stipulatio, o una 
monopalio, fu ammessa la judicis postulano in tutti quei rapporti 
in cui sulla buona fede e sulla fiducia , consegnavasi una cosa 
per essere a tempo determinato o indeterminato restituita : uli 
ne propler te fidemque tuam captus fraudatusque sicin, oppure uti 
inter bònus bene ayier opportet et sine fraudatione. (6). Si vegga, 
sull’eslenzione ulteriore dei casi nei quali la judicis postulano si 
estese, il $ 1, sopra citalo. 

La postulatio , dovea contenere 1° la breve esposizione della 
lite secondo il suo fondamento, 2° lo scopo che volea asseguir- 

( 1 ) Nec Manilla lege singuli sed e XII tres arbitri finis regainus Cic. 
de leg. I, 21. L. 1 pr. L. 43 1). fam. ere. X, 2. Cic. prò Caec. 7. 

(2) lurgium et lis liane liabent dislantiam: iurgium levior res est. si- 
quidein inter benevolos aut propinquos dissensio vcl concertatio iurgium 
(licitar, inter ìnimieos dissensio lis appcllatur. Xonius p. 430 scg. lienu- 
volorutn concertatio non lis inimicorum iurgium dicitur — Jurgaro igitur 
lev putat inter se vicinos non litigare. Cic. de Pepiti). IV. 

(3) L. 1, pr. I). si quadr. IX i, L. 14, 5 3 D. de praescrip. verb. XIX- 
fi. L. 22 5 2 1). de equa pluv. XXXIX. 4. L. 21 D. de statut. XL. 7. 

(4) Cic. ilo orai 1, 30. 

(5) Si vindictam fulsain tulit sive lilis (Pnietor) arbitro* tres dato, 

eorum arbitrio... frucltis duplione damnum decidilo. Lev XII Tab. T. XII, 
4. Fest. V. eindiriae. 

(0) Cic. prò Caec. 23, prò Rose. 4, Jt)e off. Ili, 13 Top. XVII, 00. 
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si (1) 5° lu domanda del Giudice. Di quesl'ullima sola ci è stala 
conservala la formula: Te Praetor Indicela Arbitrumre Postulo Ut 
Des (2). fi strano che in questa legis odio non ostante la gene- 
ralità della formula, e la incerta res sulla quale aggiravasi, pure 
era possibile una plus petitio che seco traeva la perdita della lite. 

Ì 3 - 

$ 

LEGIS ACTIO PER CONDICTIONEM. 

a 

Creata la judicis postulano per i diritti illiquidi e che offrivano 
qualche complicazione da non potersi sciogliere secondo il rigore 
della legge, il bisogno richiedeva che una procedura più solle- 
cita, più speditiva, meno pericolosa per i litiganti si fosse intro- 
dotta nelle controversie di stretto diritto, elio non fosse l' astio 
sacramento. In queste controversie, che pendevano dal rigoroso si 
o no del giudice, che trovavano già stabiliti i rapporti nella legge, 
secondo lo spirito dei tempi troppo gravoso cominciava a ren- 
dersi quel cumolo di formalità, di simboli, di pericoli derivanti 
dalla severa osservanza delle parole solenni. La leggo Silia in- 
t traprese la riforma in rapporto alle questioni de certa credila pe- 
cunia o de certa pecunia , riforma compiuta dalla legge Calpurnia 
in rapporto alle questioni de omni certa re: o ciò coll’ introdurre 
la legis actìo per condictionem. 

La legis actio per condictionem in generalo abbracciava le liti 
sopra un dare oportare nelle sue diverse figure; sicché non solo 
la liquidità dell’ obbietto determinava la forma del processo, sib- 
bene ancora la causa dell’obbligazione e del debito. La sua forma- 
lità consisteva in una denunzia scambievole delle parti di corn- 
iti Nella divisione dell' eredità era espresso per la formula erctum, 
ciere. Qui quibus verbis erctum cieri oporteat. Nesciat idem lierciscun- 
dac faiuiliae causata agere non possit. Cic. de Orai. I 56. • Citac metruni 
in diversa quadrigae. • Donatus hoc loco centra metrurn sentii, dicens: 
• citac divisae ■ ut est in iure: • hcrit non cito •, idest patrimonio voi herc- 
dilate non divisa. Non citus cum divisus significai Ci longa est. Serv. ad 
Aen. Vili, 642. Geli. I, 0. 

(2) Valer. Prob. 5 4.8 Ediz. Mommson. <20} cic. de Orai. I, 56. Gai 
IV, 5 60. 

G. Cugino — Della procedura civile romana. 16 
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pariro in un determinalo giorno, che era il trentesimo, innanzi 
al magistrato per ricevere il giudice presso a poco nel seguente 
modo: Quoti le mihi 1IS. decem militi ( /tutti tua Corneliamm) ex 
testamento Ludi Tilii dare oiiortet, eo nomine diem XXX t/tw ad ju- 
direm capiandum tulsis, libi dico: cui l’avversario, negando il suo 
debito, dava la contro risposta con uguale provocazione (1). Que- 
st’alto avea necessariamente luogo innanzi al magistrato, e quindi 
dopo la in jus rocatio la quale apriva in questo periodo le diverse 
procedure (2). 

Vactio per condictionem può considerarsi come una sostitu- 
zione all’ antico nexum e alla manus injectio a ragione di de- 
biti (3), altri vogliono trovarvi un rapporto col diritto feriale per 
t’identilù del nome desunto dal diritto sacro, le stesse solenni de- 
nunziazioni dell’attore, i trenta giorni concessi al reo, l’ istesso 
giudizio non ex aeqrn et bono ned ex strido jure (4), 

(1) Condictio vocaliatur, nani aclor adversario denuntiabat ut ad ju- 
diccnt capicndum die XXX adessct. Gnj IV, 18. Condictum est quod in 
cernimmo est didimi , Condiccre est dicendo denuutiare , Conditio in 
diem certuni ejus rei quae agitur denuntiatio. Pesi. V. coruliccrc, Con- 
dictio. La formula composta da Hudorir II, S 23. 

(2) Il Keller (J 18, pag. 73) vuole che la condictio fosse stata un atto 
estragiudiziario; noi non possiamo convenire nella sua opinione, sì per- 
chè il carattere delle azioni della legge richiede la presenza del ma- 
gistrato, sola eccezione facendosi alla pignoriti copio la quale extra 
ius pcragebatur (Gaj IV 29), e si ancora perchè il vantaggio di rispar- 
miare un termine sopra la legis odio sacramento con questa estragiudi- 
zialitl non é vero, giacché anche neUuciio sacramento il giudico polca 
concedersi alla prima comparsa. Vedi Hethniaim-lloliweg. ; 44, n. 11. 

13) • Dieso (condiclio) schemi in eiuer AbkUrzuilg des naeh Abschaf- 
fung des Scxnm unti dcr manus injectio fUr Geldsdiulden eiiilreteiiden Or- 
dinarverfahrens bestanden zu a ben.- ItudorfT. 11 , ; 23. Ma pria di lui 
scrisse il nostro Vico: Per vera* antem condictiones creditores cum de- 
bitorihus qui ani inficiarentnr dehitum aut ccssasscnt, ohtorto collo trac- 
lis in «naia condibant seu sitimi ibant, ut ibi operis suo nervo v.exi de- 
bita exolverent si autem creditores non potcrant cum debitore, lum vel 
cnin re sibi debita, et si ejus copia non erat cum debitori alia quae 
sibi satisfecero condibant domum.... Conditiones postea dietae , condi- 
ctiones a solemni deuuntiationc dici qua ite debitore solvcndum aut io ju~ 
dicio sistendum esse! • ("de uno unir. jur. princ. rap. 100.) 

(4) Schmid!, ile orig. leg. art. 40-43. 
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Innanzi al Magistrato era libero all' attore odi compiere diret- 
tamente la Condiclio o di tentare la soluzione della lite per mezzo 
del giuramento, (jusjurandum deferre). 

In quest’ ultimo caso, se il reo riflulavasi o non deferiva il giu- 
ramento aU’avversario, la cosa si riteneva per giudicata, e il Pre- 
tore era autorizzato di far procedere all’esecuzione; del falso giu- 
ramento nulla era a temere, per lo pene minacciate e per la per- 
dita almeno dell’onore cittadino. Nel primo caso ambidue i con- 
tendenti provocavansi ad una sponsio e restipulatio, sostituzione im- 
mediata del sacramentum, colla differenza che la perdita della 
scommessa non cadeva più allo Stato bensì al litigante vincitore, 
e che l’importare della stessa non si misurava dalle due regole i- 
nalterabili di quello, ma dal valore della lite, nella quale per- 
devasi la terza parte della somma per la pecunia certa eredita e 
la meta per la pecunia costituta (1). 

Abbcnchè nelle Istituzioni di Gajo nulla si dica dell’elemento 
della stipulano e restipulatio subbentrala in quest'azione al sacra- 
mentimi, non è a meravigliarsene per le lacune che offre il mano- 
scritto; eppure è facile il desumerlo dal giurecunsulto stesso là 
dove ci fa conoscere che nel periodo formulario delle azioni della 
legge essendosi create diverse finzioni , nessuna formula fu e- 
spressa ad condictionis ficlionem per il carattere reale e non sim- 
bolico che essa prescnlava (2), onde tutta iutiera senza modifica- 
zione di sorta passò nel sistema formulario; e se troviamo in que- 
sto l’elemento della slipulatio e restipulatio ei fa d’uopo di riferirne 
resistenza al periodo antecedente. 

I vanlaggi di quest’azione a preferenza del sacramento consi- 
stevano, non già nella brevità dei termini, ma nella sua sempli- 
cità processuale districata da ogni simbolismo e da ogni pericolo 
di forma; nell'accordare ai contendenti un termine di trenta giorni 
nel quale avessero potuto ammanire tutti gli elementi probatori, 
il che talvolta non si concedeva nel sacramentum rimandandosi le 
parti subito al giudice con grave pregiudizio del reo. Un altro 
vantaggio ritraevasi dal riordinamento della scomessa tanto rispetto 
al suo ammontare, quanto rispetto al godimento della stessa. 

(t) Gaj tv, sa, 171. 

(J) Sive cnim pecuniale, sive rem aliquam cerlam debitam nobis pe- 
tamus, cani ipsam (lari nobis oporterc intendimus , noe ullam adjungi- 
tnus condictionis lictionem. Gaj IV, 33. 
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Una legge Calpurnia estese quest’ azione alle controversie de 
ornili certa re delle quali fosse liquidamele cosiate il quid, quale, 
quantum. Non havvi diversità di procedimento; però da nessuna 
fonie, sia immediatamente, sia mediatamente risulta l’esistenza di 
una sponsio penalri, e la quale o dovrebbe per analogia supporsi o 
si dovrebbe pensare a qualche altro elemento simile, che avesse 
facilitato il passaggio dal jus nel judicium. Il piccolo deviamento 
nasceva dalla natura dell’ obbielto litigioso, il quale essendo non 
una somma, ma una cosa certa, doveva alla sentenza seguire un 
arbitrimi litri aeslimandae per farne una riduzione in danaro (1). 

§ 4- 

LEGIS ACTIO PER MANliS 1NJECTIOXOI. 

Vaclio per manus iniectìonem è un modo processuale esecutivo, 
per il quale manifestamente appare come l’uso dell’autorità pri- 
vata fosse stato negli antichi tempi il mezzo più ellicace a sod- 
disfare le proprie ragioni. Anche dopo la sanzione delle XII ta- 
vole spesso incontra l’esercizio di questa autorità sulla persona 
del debitore, la quale, sola, da per se stessa, e indipendentemente 
dei suoi beni, era l’oggetto diretto dell’obbligazione agli occhi del 
creditore. La civiltà dei tempi a quest’aulorilà privata altra modifi- 
cazione in sul principio non seppe arrecare che il dovere da parte 
del creditore di condurre innanzi al magistrato il reo, e da lui 
chiedere la legitimazione del suo allo privato col farsi addire so- 
lennemente l'avversario come schiavo. 

Questa esecuzione non altrimenti potea aver luogo, che pei' un 
debito liquido risultante da confessione del debitore, o da sen- 
tenza del giudice; inoltre per un debito la cui liquidata fosse 
costata fin dalla sua origine e che fosse stalo fondato sopra il ue- 
xtim nel suo vero senso colla reale consegna in prestito di una 
somma pesata, o. più tardi, consegnata, colle solenni formalità del 
pezzo di metallo, della bilancia e delle parole corrispondenti al 
prestito (2). Qualunque altro alto esecutivo colla manus iniectio, 

(t) !.. 3, 4. D. ile condict. trit, XIII, 3. L. 2, pr. 1). de co quod certo 
loco. Vili, 4. 

(2) Nexum Mandimi! scribil. olirne quod per libraio et ncs geritur iti 
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che non avesse avuto questi fondamenti è da riguardarsi come pri 
vilegio introdotto da leggi speciali. 

In questo processo esecutivo, il creditore incontrando in qual- 
siasi luogo il suo debitore, lo afferrava per una parte qualunque 
del corpo, traducendolo innanzi al Re, indi al Magistrato col dichia- 
rare la causa del suo credito, l’importo, il non eseguito paga- 
mento e quindi colla formula solenne eseguire la manus injectio: 
Quoti hi mihi judicatus es sestertium X Millia, quae 
dolo molo non solristi ob eam rem ego libi sestertium X 
miti inni judicali manus iniicio (I). 

11 debitore non potea da se respingere questa violenza , (ma- 
num sibi depellere); però se avesse voluto anche una volta opporsi 
alle pretensioni del suo avversario, essendo già constatata la sua 
mala fede, ed egli stesso essendo lobbietto dell' esecuzione, non 
eravi altrimenti facoltato che per la presentazione di un vindex, 
il quale fosse entrato mallevadore per lui con ogni responsabilità 
personale, ne avesse assunto la difesa, e nell’eventualità di una di- 
chiarazione sfavorevole al reo si fosse obbligato al pagamento del 
doppio della lite (2). 

Quantunque la manus injectio fosse stata ordinariamente permessa 
contro i giudicali, onde si disse iudicati manus injectio; pure essa 
fu estesa, per come abbiam detto, contro i debitori di una somma 
avuta per aes et libram; e dopo le XII Tavole da leggi speciali si 
portò ad altri casi, p. e. dalle leggi Furia e Publilia si diede allo 
sponsor per il rimborso del suo deponsum contro colui per il quale 
avea egli pagato senza esserne fra sei mesi soddisfatto, e allo spon- 
sor contro colui che avesse riscosso da lui plus guam civilem 
partem , e cosi in altri (3). Producendo qui la manus medio gli 

quo sint mancipia. Mucius, quae per aes liant uf obligentur, praeter quae 
mancipio dentur. Hoc verius esse ipsum verbum ostcndit de quo quae- 
ritra; nam idem quod obbligatur per libram ncque suum fit, inde nexum 
dictum. Varrò de LL. Vtl, E. 

(I) Gaj. IV, 81. 

(8) Assidio assiduus vindex esto, proletario quisque volet vindex esto. 
L. XII Tab. I. 4. Noe beebat judicato-pro se lege agere sed vindicem dabat 
qui prò se causam agere solebat, qui vindicem non dabat, domum do- 
ducebatur ab attore et vinciebalur. Gaj IV, St. Sulla penale del doppio 
Vedi Gaj. IV, 171. Paul. Seni. V. S\ S 7, 8. 

(3) Postea quaedam leges ex aliis quibusdam causis prò judicato ina- 
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slessi effetti di un giudicalo o di una confessione , avvegnaché nè 
l’uno nè l’altra fossero esistiti, fu delta prò indicato manus mic- 
etto, e nella formula si aggiungeva: ob eam rem ego tibi prò judi- 
cato manuin micio. 

Si andò ancora più innanzi, e questo procedimento si permise 
da leggi speciali, per altri casi come manus injectio pura , cioè 
senza rapporto col giudicato , e quindi colla semplice addiziono 
nella formula: ob eam rem ego libi manum inicio; esempi di questa 
manus injectio sono l’ actio contro colui qui legatorum nomine rnor- 
lis causa plus mille assibus caepisset della legge Furia, e Vactio 
adversus foeneratiores de usurts reddendis della legge .Marcia (1). 

Nella manus injectio prò judiiato rimase l’obbligo del cindex e 
il pericolo del duplum per liberarsene; nella manus injectio pura 
rimase quest’ultimo, ma non fu necessario il rindex, perchè po- 
teva il debitore manum sibi depellere clpro lege agere (2) sia colla 
procedura del sacramentum, sia colla judicis postulano. 

In lutti i casi di queste tre figure della manus injectio si pre- 
suppone sempre una certa pecunia quale obbielto dell’obbligazione; 
ma un’ulteriore estensione pare che abbia avuto luogo pei casi 
nei quali era mestieri di una taxatio , cosi nell’ actio damili in- 
juriae ex lege A guitta 

f.i fa meraviglia nella storia della romana legislazione , come 
questo barbaro procedimento siasi sempre più esteso a tenore della 
progrediente civiltà , e in virtù di leggi tutte speciali. La legge 
Valeria nel bit venne ad abolire lutti questi privilegi, tulle queste 
protrazioni della manus injectio che ridusse ai pochi casi ori- 
ginari, all’ actio cioè judicali, e dipelisi, ad esclusione anche dei 
rasi provenienti dal nexum (4). Eppur questo fu un passo che nel 

nus injectionem in quosdam dederunt, sicut lex Publicia in eum prò 
quo sponsor dopendisset, si in sex mensibus proxitnis, (piani prò co de- 
pcnsum esset non solvisset sponsori pecuniam; item lex Furia de sponsu 
adversus «uni qui a sponsore plus quain civilem parici» exigisset, et de- 
nique complures aliae leges in multis causis t aleni actioueiu dederunt. 
Gaj IV, 44. 

(Il Caj IV, 43. 

(2) Id. IV. Si. 

(3) L. S, pr. 5 I. L. 47, S !i. I). ad Log. Aquil IX, 4. 

(ii Sud poslea lego Valeria cxcepto judicalu et co prò quo depunsum 
est, ceteris omnibus cuoi quihus per manus inioclionem agebatur per- 
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Hi apri la strada alla gran legge umanitaria del Dittature C. Pe- 
telio , il quale da una palle addolci le pene itegli arrestati per 
debiti , riserbando i vincoli (ttervi et compede» ) solo per le pene 
criminali; e dall’altra, ordinando la libertà di quanti per privata 
esecuzione trovavansi schiavi dei loro creditori, e ciò contro giu- 
ramenti di dover soddisfare appena I’ avessero potuto , vietò per 
Pavvenire sotto qual pena udii sappiamo, qualunque privata ese- 
cuzione sulla persona dei debitori (7). 

§ 5. 

Ll-jjlS ACTIft etili PULSI IRIS CAPIONEM. 


Che la pignori * capto avesse dovuto annoveraci tra le azioni 
della legge era dubbio ai tempi di Gajo; perocché se facevasi da 
una parte con solenni parole, dall’altra extra jus peragebatur, era 
cioè un atto tutto estragiudiziale, compilasi spesso senza la pre- 
senza dell’avversario in tutte le azioni della legge indispensabile, 
ed era talora lecito di esercitarlo in un giorno nefasto, quo non 
licebul jure agere. Pii mondimene va annoverata tra le azioni della 
legge per le solenni parole della forinola, solennità alla quale itn- 
pronlavasi il carattere di esse. 

Anche quest'azione scolpitamente esprìme l’arbitrio e l’autorità 
privata per far valere il diritto. La consuetudine di cui parla Gaio 
ù troppo recente e ingentilita, sente del carattere militare e re- 

missum est sitò illuni» dopi; Itero et prò se agere : itaque judicatus et is 
prò quo ilepensuin est ctiain post liane legem vindicein dare debebant et 
nisi darcnt dotnuin ducebautur. Istaque quamdiu legis actiones in usu 
urani semper ita observebautur. liaj IV, 33. 

(7) Omnia ne\a civiuin liberata iiectierquo postea desitum. Cic. de 
Bop. II, 31. lussi consuJes ferro ad populutn. ne qui», nisi qui noxiam 
meruissot — in eompedibus — tenuretur, pecuniae creditae bona debito- 
ris non corpus obnoxium essct. Ita uexi soluti, eautuinquo in poste- 
rum ne necterentur. Liv. Vili, 38. Liber qui suas operas in servitutem 
prò pecunia quam debellai (dati dum solveret nexus vncatur, ut ab aere 
oliaeratus. Hoc C. Popillio auctore, Siilo bictatore Militatimi nc fieret; et 
onm is qui bimani copiani jurarunt, ne essent nevi, dissoluti. Varr. de 
LI, VII. 103. 
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ligioso, ma non ci porta alla vera origine della pignori t capio. Le 
due sorgenti per soddisfare il diritto presso i popoli che non pos- 
siedono un regolare ordinamento giudiziario sono, primo la per- 
sona del debitore della quale assicuratosi il creditore è anche si- 
curo dei suoi beni, in secondo luogo questi beni medesimi. Non 
havvi via di mezzo , il creditore che non trova il suo debitore 
perchè fuggiasco o latente mette mano ai suoi beni; non può e- 
seguire la manus injer.tio? così fa la pignoris capio, porta seco a 
casa la cosa dovuta o ('equivalente e ne diviene vero possessore 
cerne vero possessore è del suo diritto. È notabile, mentre tutte 
le altre azioni della legge sottostanno all' influenza di un ma- 
gistrato che limita il privato arbitrio, nella pignoris capio il ma- 
gistrato sparisce, e la legge, se limita i casi, non dà veruno prov- 
vedimento riguardo alla restrizione deU'aulorilà privata: ciò al- 
meno in origine. 

La. pignoris capio, poteva avvenire, dice Gaio, o per consuetu- 
dine o por legge. 

Appartenevano alla prima specie : 1° l’aes militare corrispon- 
dente allo stipendio che il milito ricever dovea dal tribuno del- 
l'erario (1); 2" l'flfts aequestre che il cavaliere riceveva da deter- 
minate persone per l’acquisto dei suoi cavalli (2); 3° Yaes liordea- 
rium o il danaro destinalo alla compra dei foraggi (3). 

Alla seconda specie appartenevano: 1" il prezzo per la compra 
di un' hostia contro colui che non l'avesse soddisfatto; 2° il prezzo 
della locazione di un’animale da soma (j>ro jumento) contro colui 
che lo avesse locato ut inde pecuniam acccptam indapem idest in 
sacri/icium impenderei (4), e ciò per disposiziono delle XII Tavole; 
3° in virtù della lex. praediatoria ( Vlacloria , Numitoria )) fu con- 
cessa la pignoris capio al Pubblicano contro i debitori delle im- 
poste pubbliche da lui comprale dallo Stalo (3). 


(i> Gaj. IV, 27. Geli. XX, I. 

{!) Fest. V. Equestre, Pararium. Liv. I. 43. Cic. de ttop. Il, 20. Gaj. Id. 

(3) Fest. V. hordiarium. 

(4) Gaj. IV. 28. 

(3) Gaj. Id. Cic. Verr. Ili, II, vedi Lex MunicipnlU Malacitana cap. 04. 
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CAPO IV. 

SiBtema formulario in generale. 

Le azioni della legge eminenlemenle quintane, circondale da 
solennità, da sottigliezze, da simboli e da un rigorismo reso ora- 
mai insoffribile, eran venute in odio alla moltitudine, e nella co- 
scienza giuridica altri mezzi più semplici o più spediti si eran 
maturali per la difesa del diritto. Nello svolgere l’ antecedente 
periodo l'abbiamo chiaramente osservato, come la procedura ne- 
gli atti dei contendenti si fosse andata sempre più semplificando 
fino a condurci quasi là dove comincia la formula pretoria. Era 
ciò un bisogno dei tempi, che smettevano la soggezione al domi- 
nio puro religioso e si rendevano più civili con indipendenza e li- 
neamenti propri di caratteri ; era quindi un bisogno del diritto 
che sfuggiva aneti' esso dalle mani dei pontefici per affidare le 
sue sorti a quell'organo meraviglioso di tutta la romana giurispru- 
denza, al Pretore. 

Le azioni della legge che fino alla creazione della Pretura Ur- 
bana furono un monopolio e un mistero dei sacerdoti , per una 
legge Licinia si congiunsero all'tnipenum mixlum del magistrato 
romano, e colla pubblicazione del diritto Flaviano (450) inse- 
rironsi nell’ editto (1), vi si aggiunsero altre n*ove forme sugge- 
rite dei bisogni, e nell'insieme costituirono il diritto Ebano (530) 
dal nome del suo autore (2). Con questa rivoluzione di tempi e 
di poteri nei rapporti dei privati interessi, nella custodia e nel- 
l’insegnamento del diritto sarebbe siato fuor di stagione il man- 
tenersi più lungamente in vigore l'antico sistema. La legislazione 
esser dee l’espressione della coscienza giuridica del secolo, e la 
legge Ebuzia (502) seppe attuare questo principio sostituendo alle 

(1) Civile jus, repositum in penetralibus pontificum evulgavit, fastos- 
ipie circa forum in albo proposuit, ut quando lege agi possi! sciretur. 
Liv. IX, 46. 

li) Augescente civitale quia deerant quaedam genera agendi — Se- 
xtus Aelius alias actiones composuit et librum popolo dedif. L. ì, $ 7. 
D. do Urig. Iuris. I, S. 

G. Grumo — Velia procedura civile romana. 
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legis actùmes i mezzi pretori, e quindi confinando quelle nella sfera 
delle eccezioni (1). Le due leggi Iuliae iudiciariae, riorganizzando 
tutto il sistema giudiziario, restrinsero l’uso delle azioni della 
legge alle cause centumvirali e aWactio damiti infecti innanzi al 
Pretore (2). 

Il nuovo sistema non fu certamente una creazione delle leggi 
testé cennate, lo spirito romano pratico per eccellenza avrebbe ab- 
bonito da qualsiasi novità se non ne avesse avuto pria le pruove 
di sicuri risultati. Quindi le formale esister dovettero pria che 
la legge le avesse prescritto ; quindi la necessità di un proce- 
dimento formulario fuori del campo del diritto civile. Da una parte 
i giudizi quae imperio continentur, e dall’altra le cause tra citta- 
dini e stranieri innanzi al magistrato peregrino, eran più che suf- 
ficienti a render desideralo questo nuovo sistema a preferenza del 
primo. In quesl’ultimi giudizi, non era questione di diritto, perchè 
il diritto era eminentemente quiritario; non di romana procedura, 
perchè le solennità e i simboli componevano parte sostanziale del 
diritto civile; il diritto quindi estraevasi dal fatto per opera dello 
stesso magistrato, la procedura era da lui ordinata con parole sem- 
plici e senza guardar troppo per il sottile; le parti comparse in- 
nanzi a lui esponevano le proprie ragioni, ed egli assegnava loro i 
giudici ch’erano probabilmente i recuperatovi, i quali sulla formula 
rilasciala dal magistrato instituivano le loro ricerche, assolvevano 
e condannavano. Questo procedimento breve e semplice tra ro- 
mani e stranieri dòvea di conseguenza far nelle contestazioni fra 
cittadino e cittadino sorgere il bisogno di averne un simile, il 
suo valore pratico non potea sfuggire alla legislazione. 

Il carattere di questo nuovo procedimento, e la sua differenza 
coll’antico consiste in ciò, che in quest’ultimo l'intiera legis odio 
era tutta una serie di alti solenni dei litiganti e tutto ciò che 
essi facevano andava a loro rischio ; la persona del magistrato 


(I) Cum — oiiinis illa duoderim lahularum antiquilas, Disi in legis ac- 
tionibns centumviralium causarttm, lege Aehutia lata, consopita sii, stu- 
dium scientiamqne eo prestare debeo juris et leguni vocumque carum 
quibus utimur Geli. XVI, 10. 

(1) Per legcni Aehutiam et duas lulias sublatae sunt islae leges actio- 
ncs — tantum ex duobus causis permissum est lege agere, datimi infecti 
et si centumvirale judiciuni fìl. Gai. IV, 30. 31. 
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era intieramente passiva , egli assisteva agli alti come il par- 
roco nel matrimonio cattolico , il giudice , sulla somplice forvia 
legitima delle parti decider dovea su quanto e rasi operato in 
jure: nel primo però i contendenti , colla massima libertà limi- 
tavansi dopo l'esposto delle loro preteso a dimandare la formula 
(verbo conceria) che dovea il magistrato stesso concepire e in 
essa indicare il punto del diritto, nominare il giudice , ordinare 
l'assoluzione o la condanna qual risultato delle ricerche di fatto 
e del condizionante si paret, si non paret. Sicché tutto il proce- 
dimento in jure circoscrivevasi nel come erasi da concepire la 
formula, intorno questa opponevasi il prò e il contro dai litiganti 
a secondo le loro pretensioni, e senza solennità veruna di parole. 

Non già che il pretore avesse dovuto in ogni singola contesta- 
zione comporre una formula sempre nuova : egli distribuiva per 
l’ ordinario le formule in classi speciali le scriveva nell’ albo e 
pubblicavate nel foro. I litiganti scioglievano quell'una che avesse 
loro fatto bisogno, vi arrecavano le opportune modificazioni, e quin- 
di ne impetravano dal magistrato l’autorizzazione. Nei casi gravi 
solamente, o in quelli nei quali impossibile era di adattare una 
formula registrata nell’ Editto, il Magistrato in virtù del suo po- 
tere creavane una nuova. 


§ »■ 


SPONSIO. 


Un elemento nuovo che determina il passaggio delle azioni 
della legge alla foratola del magistrato s'è appunto la sponsio. 
Questa figura intermedia tra l'uno e l’altro sistema serve a fa- 
cilitare non solo questo transito, ma a farla ancora da surrogalo 
all’ odio sacramento in quel periodo che interceder dovette tra 
l’abolizione di esso e lo stabilirsi della formola. 

La sponsio non è in se che un alto giuridico unilaterale sotto 
forma della stipulalo : spondes f spondeo , e (in da tempi remoti 
adoprata la troviamo nella vita pubblica e privata dei romani per 
determinare o creare dei rapporti giuridici, o per ridurre sotto 
il dominio del civile procedimento dei falli, che stati sarebbero 
diversamente di ordine pubblico (I). Non è come forma solenne 

<l) Vedi Keller S *6 nota 307, Stintzing, Ueber das verhàltniss des 
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di diritto clic la spimsio trova il suo posto nel sistema giudiziario; 
sibbene qual organo processuale, qual mezzo necessario per giun- 
gere alla dichiarazione formale di un diritto posto già in dubbio 
o negalo da uno dei contendenti. E in quest’ufficio la vediamo 
già in vigore anche nel periodo delle azioni della legge per quei 
rapporti non compresi nel sistema delle azioni. 

A bene apprezzare la natura della sponsio ci convien riguar- 
darla nella sua dupplice caratteristica sotto la quale si manilesta 
o come penale e pregiudiziale insieme , o come puramente pre- 
giudiziale. Qualora la sponsio oltre alla perdita del diritto che si 
voleva per essa dichiarala, avesse cagionata la perdita della somma 
promessa, vestiva allora il carattere della penalità e del pregiu- 
dizio; e quindi siccome ingiusto sarebbe stato che l’una delle 
parti ne avesse goduto tutto il vantaggio e corso tutto il peri- 
colo l’altra, cosi necessario era che le si avesse fatto corrispon- 
dere la reslipulatio , rapporto inverso alla sponsio, per il quale il 
creditore ipotetico costituito dalla sponsio, diventava debitore. Che 
se la sponsio tendeva al semplice conseguimento del diritto con- 
troverso, senza incorrere la parte prominente nella penale, pre- 
sentava allora il carattere puramente pregiudiziale, e quindi non 
era mestieri del rapporto inverso della reslipulatio (1). 

Era la sponsio praeiudicialis come organo processuale un sur- 
rogalo del sacramento. E per vero, siccome colla sponsio si giun- 
geva a un giudizio non principalmente sull’obbielto litigioso, ma 
sulla summa sponsionis in virtù del quale giudizio restava asso- 
lutamente pregiudicato il diritto; cosi col sacramentum il giudizio 
si dirigeva sulla summa sacramenti, sulla giustizia o ingiustizia 
della scommessa (2). Bisogna però giusta le fonti ammettere delle 

legis aetio sacramento zu (lem Verfahren durch sponsio praeiudicialis, 
pag. 43-46. 

(Il Per sponsionem vero hoc modo agimua; provocando, adversarium tali 
sponsione : si homo, quo de agitar , ex iure queritium metti est tetler- 
lios XXV nummo t dare spondei? deinde formulalo ediiuus , qua inten- 
dinius sponsionis summam notes dari oporterc; qua formula ita demum 
vincimus si probaverimus rein nostram esse. Non tamen haec summa 
sponsionis exigitur: nec cnim poenalis est sed praeiudicialis, et propter 
hoc sotum fit. ut per eam de re iudicetur: unde etiam is cum quo agi- 
tur non restipidatur. Gai. IV, 03, 94. 

(!) Tutta la monografia dello Stintzing testé citata tende a rovesciare 
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differenze tra l 'actio sacramento e la sponsio, in quanto che il 
sacramento è fallo da ambidue i contendenti, la sponsio praeiudi- 

dell' intutto ogni rapporto c ogni analogia tra l' delio sacramento e la 
sponsio. A ciò conseguire si sforza egli di dimostrare falso il concetto 
che nell' netto sacramento siasi il giudizio principalmente agirato sulla 
scommessa. Egli vorrebbe che obbietto del giudizio fosse stato me- 
glio che il saeramentum la cosa stessa litigiosa. L'egregio professore di 
diritto romano a Bonn , volendo ricostituire snatura il concetto del- 
1’ actio sacramento : se la cosa litigiosa stessa è obbietto del giudizio, 
dove consiste più la caratteristica del saeramentum come organo pro- 
cessuale ? se il sacramento non è clic una semplice multa, jterchè l' a- 
zione si specifica da questo nome, e perchè il sacramento è una forma 
generale nel sistema delle azioni della legge? I passi citati a pagina lìK 
dallo Stintzing ad evidenza dimostrano la nostra tesi, meglio che non 
facciano il senso ch'egli loro aflìbia, tranne che per amore delle troppe 
sottigliezze non vogliansi smarrire le regole dell interpretazioue e della 
sintassi. 

11 nostro scrittore si riporta a diverse citazioni specialmente di Gaio, 
nelle quali si dice che nelle antiche azioni della legge veniva in giu- 
dizio la stessa cosa litigiosa ; ma nessuno nega che tutte le formalità 
dell’azione per sac ramento si eseguivano intorno all'oggetto controverso, 
e che infine il diritto era soddisfatto colla consegna della cosa, a dif- 
ferenza del sistema formulario che la condemnatio dovea cadere sopra 
una pecunia, ma ciò non toglie che si fosse venuto al conseguimento 
del diritto in modo indiretto: il sacramento è l'organo processuale; 
tutto ciò che lo precede e le conseguenze che ne derivano possono es- 
sere simboli eseguiti sulla cosa, contrastata e soddisfazione del diritto 
colla cosa stessa. Che nell' actio sacramento fosse intervenuta una con- 
demnatio per nulla, risulta da Gaio IV, 48; il giureconsulto non altro dice, 
che ('obbietto finale della lite nel sistema formulario si era una pecunia 
e quindi su questa il giudice condannava, non in ipsam rem sicut olim fieri 
solebat; ma che cosa soleva una volta succedere ? forse una condemnatio 
nell'acfio sacramento? Nelle XII Tavole è detto post meridiem praesrnti litem 
addicito, più che una condemnatio adunque una volta aveva luogo la b'fis 
addictio, 1' aggiudicazione della cosa controversa probabilmente dietro 
essere stato profferito utrius saeramentum iustnm, utrius iniustum sii. 
È vero che la legge dispone nel caso dell’assente contumace, ma nou 
è diffìcile il dedurre la fili* addictio nel caso della presenza di ambi- 
due le parti a quello dei contendenti che fosse risultato aver fatto un 
sacramento giusto. É sotto questo punto di vista che bisogna secondo 
noi interpretare Gaio, c quindi intendere in senso proprio la parola 
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cialis, da un solo; la somma del sacramento cade all'erario mentre 
l'ammontare della sponsio non si paga; la summit sacramenti è de- 
terminala dalla legge, la summa sponsionis dall’arbitrio delle parli 
e dalla quantità e natura dell'obbietto litigioso; le quali differenze 
se dimostrano non essere la sponsio un’ avanzo dell’ actio sacra- 
mento, non tolgono che per la sua natura pregiudiziale sia in rap- 
porto con quest'azione e l’abbia fatto da surrogato alla stessa. 

Com’organo processuale la sponsio non è un’alto volontario 
delle parti, ma è comandata dal magistrato, e i contendenti de- 
vono di necessità eseguirla se vogliono pervenire al consegui- 
mento del loro diritto. Questo carattere non può disconoscersi , 
come fa lo Stinlzing; bisognerebbe altrimenti perdere ogn’idea 
sulla natura del procedimento, eh’ essendo di ordine pubblico la 
volontà delle parti non vi esercita nessun'inllusso, o bisognerebbe 
negare il carotiere processuale della sponsio come appunto av- 
viene del nostro autore (1). 

La sponsio nel sistema formulario dava luogo alla formula qua 
intendimus sponsionis summam nobis dari oportere per mezzo della 
quale la controversia si deduceva in giudizio. Nel sistema delle 
azioni della legge, mancando l’uso della formula la lite imme- 
diatamente passava in giudizio colla semplice addictio iudicis (2). 

L’ uso della sponsio può riferirsi o agl’ incidenti di una lite o 
all’obbietto stesso del procedimento; sicché la questione pregiu- 
diziale, attacca o un punto qualunque dell’ istanza , o la natura 
del diritto in forma di azione o di eccezione che sia. 


condemnat in rapporto al sistema formulario, in senso improprio in rap- 
porto al sacramentum. Inoltre non si può supporre che Gaio abbia so- 
lamente alluso all' actio per condictionem e per iudicis postulationem , 
dovendo essere indubitato ai suoi tempi che nel sacramento non inter- 
veniva condanna ? 

(i) Sie (die Sponsio) ist ein Contrae! wie jeder andere, eine Tbatsa- 
che, aus welcher ein Rechi hergeleitet . ein Rechtsgrund , der wie je- 
der andere im Processe geltend geinacht verden kann : allein sie ist 
keine Rechtsbehaplung unii daher teine Form der Oeltendmachung eines 
Rechts, pag. 57. 

(S) Keller, % S7, Rudorlf, U, 5 SS. n. li. 
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CAPO V. 

Elementi ordinari della formula. 

Le parli che compongono la formula si distinguono in ordina- 
rie c straordinarie: a quesl’ultima categoria appartengono le prue- 
scriptiones e le excepiliones, alla prima, la demonstratio, l’intentio , 
V adjudicatio, la condemnatio. Non tutte queste parti però devono 
necessariamente concorrere in ogni formula; secondo la natura 
del diritto possono trovatesene più o meno, fino alla sola inten- 
to (1). 

Degli elementi ordinari della formula, i primi due vengono con- 
cepiti dall'attore perchè a lui tocca il proporre e il dimostrare il 
suo diritto , gli altri contengono le disposizioni del magistrato, 
il quale ordina al giudice di dirigere sul contenuto dell' intento 
e dalla demoiistratio le sue ricerche e secondo la ronformilà o 
difformità dei risultali assolvere o condannare. 

La demonslratio è una breve esposizione del fatto dal quale 
l’attore deriva il suo diritto (2), per esempio: quod A .» A " fun- 
dum Cornelianum ( hominem, Stichum ) vendidil, qua de re agitur; 
quod A. s de N.° incertum stipulativi est q. d. r. a.; quod di. 8 apud 
N.m hominem deposuit q. d. r. a; quod A." pugno mala a N.° per- 
cossa est. q. d. r. a. 

L'intento si è la conclusione presa dall’attore riguardo all’ob- 
bietto preciso del suo diritto del quale domanda il riconoscimen- 
to (3) p. e: si parel N. m A° HS. X. M. dare oportere ; si paret 


II) Non tamen istac omnes partes simul (in omnibus formulisi inve- 
niuntur, sed quaedam inveniuntur, quaedam non inveniuntur: certe in- 
tendo aliquando sola invenitur, sicut in praejudicialibus formulis, qualis 
est, qua quaeritur, aliquis fibcrtus sit, vel quanta dos sit, et aliae com- 
plures ; demonstratio autem et adjudicatio et condemnatio nunquam 
solae inveniuntur; nihil enim omnino demonstratio sine intentione vel 
condemnatione vaici; itcìn condemnatio vel adjudicatio sine intendono 
nullas vires habet; ob id nunquam solae inveniuntur. Gaj. IV, 44. 

(2) Demonstratio est ca pars formulac, quae ideo ìnseritur ut dernou- 
stretur res de qua agitur. IV, 40. 

(3) Intendo cstca pars formular qua aclor desiderium suum concludil. 
Gaj. IV, 41. 
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hominem Stichum ex Jure quiritium AJ esse ; Quidquid paret N: m 
A ° dure facere oportere ; quantae pecuniae paret dolo malo, familiae 
N . i vi hominibus armutis coactisve damnum dalum esse A.;° si paret 
rum rem q. d. a. ub eo cujus in bonis tum fuit, Afi pignori obbli- 
gatam. 

Vadjudicatio, è quella parte della fonnula , per la quale vien 
dato al giudice il potere, in un’aziono divisoria di attribuire ad 
uno dei soci la cosa avuta in comune sia tutta sia in parte, tal- 
volta libera, talvolta gravala d’una prestazione da farsi all'altro 
socio, p: e: quantum ( alteri ab altero ) adjudicari (quantive alterum 
ob cam rem condmnari) oportet. judex {alteri, Tilio, extraneo ) cui 
oportet, adiudicato. 

La condemnatio è l'ordine dato al giudice di assolvere, o di 
condannare (1) secondo il risultato delle sue ricerche, p: e: Ju- 
dex iY. m A .° HS. X M. condemna, si non paret absolve; quanti ea 
res est ( erti,- fuit ) condemna s. n. p. a. (2). 

§ i. 

INTENTICI, DEMONSTRATIO, CONDEMNATIO 

Conosciuta la natura dei singoli elementi ordinari dei quali la 
formula risulta, ci rimane a discorrere delle specialità che si ri- 
feriscono aWinlentio, alla demostratio e alla condemnatio, degli er- 
rori che possono in esse incorrere e dei pregiudizi che ne derivano 
per il diritto. 

in ordine all' intenlio assai importa il conoscere . se la formula 
sia in jus o in factum concepta , cioè se si riferisca a un diritto 
che abbia il suo mediato o immediato fondamento nella legge dalla 
quale deriva Vactio, o se si tratti di un fatto che non ha un rap- 
porto nella legge, ma che conformemente al principio dell’equità e 
secondo le circostanze che l’accompagnano, dà origine a un’azione 
dell’ attore in virtù della jurisdictio praetoris, vale a dire del co- 
mando dato al giudice di dirigere le sue ricerche, non sulle basi 
del jus quiritium, bensì del diritto stesso dal magistrato concepito 

di Gaj. IV. 43. 

fi) Sulle diverse formule riportate nel testo vedi Rudorlf 11, 39 Keller 
$ 38. Gai, IV, 40-43. 
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«ella formula (1). Nel primo caso Vintentio è distinta dalla rimo- 
strano; perocché innanzi tutto fa d'uopo piantare la questione di 
diritto e questa distinguere del fatto, p. e. 

Index osto. Quoti A .* apiui N. m monsoni argenteam depositi! qua de 
re agitur. 

Quuiquid ob eam N. m /t fi dare , fecere, paret oportere, ex 
fide bona ejus, 

ludex, N. m Afi condemnato , itisi restiluat, si non paret 
absolvito. 

Non cosi nel secondo caso in cui impossibile riesce la separa- 
zione di questi due membri; giacché non trattandosi che di una 
pura quisiione di fatto senza la presupposizione dell’appoggio della 
legge, esponendo questo fatto necessariamente dichiarasi Vinte li- 
tio, p. e. 

lìecuperatores. sunto. Si paret illuni patronato ab ilio (illiusj pa- 
troni liberto contro Edictum illius praetoris 
in ius vocatum esse, lìecuperatores, illuni li- 
bertum, illi patrono IIS. X, M. condannate, si 
non paret absolvite. 

ludex eslo. Si paret .4.“ apud A r .“ mensani argenteam deposuisse 
eamque dolo malo A7 A.° redditam non esse. 

Quanti ea ree erit lantani pecuniam,judex , N. m A." con- 
dannalo, si non paret absolvito. 

Nè di minore interesse è il conoscere se Vintentio sia concepita 
in rem o in personam, cioè se il diritto sia di natura reale o per- 
sonale; perocché neU'ultimo caso porta essa l’indicazione del de- 
bitore, p. e. 

Si paret A'."» .4.° US. X. M. dare oportere. 
non cosi però nel secondo p. e. 

Si paret hominem Stichum ex jure quiritium .1.' esse. 

Si paret funduin de quo agitur ex jure quiritium A .' esse. 

(1) Sed eas quidem formulas in quibus de jure quacritur in jns con- 
ceptas vocamus , quales sunt , quibus intendimus nostrum esse aliquod 
ex jure quiritium aut nobis dare oportere aut prò fure damnum deci- 
dere oportere, in quibus juris civili* intentio est. Ceteras vero in factum 
conceptas vocamus, id est, in quibus nulla tali* inlentionis concepito 
est, sed initio formulae nominato eo quod factum est, adiciuntur ea 
verba, per quae judici dainnandi absolvendive potestà* datur. Gaj. IV, 
15 . 16 . 

G. Cucino — Della procedura civile romana. I» 
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Solo un’eccezione si fa per Vaclio negatoria, la quale sebbene 
in reni actio, pure nell’intenfio viene espressa la persona del reo, 
e ciò perchè il fondamento del diritto è indicalo per indiretto, 
cioè colla negazione del diritto presunto del reo, p. e. 

Si paret N.° jus non esse invito A.° per locum illum 
A. i * ire, agere. 

Si paret A° jus non esse invito N.° per fundum d. 
q. a. aquam ducendi. 

Si paret N." jus non me aedes stias altius t oliere in- 
cito A.° ncque ea res arbitrato tuo restituetur, ecc. 

Inoltre le formule in rem conceptae son sempre di una cosa certa 
espressa come tale mWintentio; quelle in personam conceptae sono 
allora soltanto di una cosa certa quando trattasi di una somma 
determinata o di un determinalo obbietto, e in questo caso son 
concepite sopra il dare oportere, p. e. 

Si paret A'.“ A. 6 US. X M. dare oportere. 
in ogni altro caso son concepite sopra il dare facere oportere, p.e. 

Quidquid ob eam rem N. m A.° dare lacere oportet. 

kW'intentio di una certa res, sia che si tratti di un’azione per- 
sonale sia di un'azione reale, si rannoda la dottrina della plus pe- 
lino, conseguenza dell’antica procedura coll’ actio sacramento , e 
della formula stessa da cui il giudice non puossi distaccare. L’at- 
tore è libero certamente di chiedere quella somma e nella quan- 
tità che gli attalenta; egli ha però da esporre il suo fundamentum 
agendi sul quale concepisce l’mtenfio, e secondo il quale il magi- 
strato comanda al giudice di assolvere o di condannare. Or se questi 
dietro le disquisizioni fatte trova che ilpeMiro delittore sia supe- 
riore al petendum che per diritto gli si avrebbe dovuto.se a vece di 
cento si avesse dovuto domandar cinquanta, ue siegue che il giu- 
dice deve assolvere il reo, e che quindi il diritto dell’attore è ir- 
reparabilmente perduto (1), e ciò perchè il giudice dovendosi te- 
nere stretto il comando del Magistrato non può attribuire all’at- 
tore il di più domandato, nè tampoco il meno. La plus petitio in 
quattro modi può effettuarsi, re, loco, causa, tempore. Re, quando 
la somma domandata quantitativamente è maggiore a quella in 
realtà dovuta, o quando si chiede l’ intiero invece della parte. 

(I) Si quis intentione plus coinplexus fuerit causa cadit, id est rem 

perdit. Gaj. IV, 53. 
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Loco, quando la soddisfazione del diritto domandasi in un altro 
luogo che quello stipulalo, o si tace questo e Vinlentio si redige 
pura e semplice in un paese diverso dal sito della stipulazione. 
Calma, quando per rispetto alle modalità p. e. in un'obbligazione 
alternativa, in cui la scelta compete al creditore, l'intento si con- 
cepisce di una sola cosa ; o, se avendosi stipulato il genere, si 
chiegga la specie. Tempore, quando si domanda ante diem vel con- 
dictionem (1). 

Non è però una plus petitio quando altttd prò alio intenditur , 
ond'è che l'attore non perde nè il diritto nè l'azione; ma solo il 
procedimento che gli è lecito di bel nuovo riprendere (2). 

L'attore può . domandare, a vece dell'intiero, una parte della 
somma o dell'obbielto, quindi la minus petitio. Egli in tal caso 
non perde il diritto sopra il residuo; ma non gli è permesso di pre- 
tenderlo sotto la stessa pretura per l’eccezione dilatoria della li- 
ti* dividuae che il reo gli opporrebbe: disve perciò rassegnarsi ad 
attendere che entri il nuovo magistrato in ufficio (3). 

Un membro integrante dell' intentio e della demonstratio si è 
la designano, l'esatta indicazione della persona, dell’obbietto liti- 
gioso secondo i suoi confini, le sue parti, il peso, la misura, l'o- 
rìgine, tutte quelle qualità insomma che possono far sfuggire all'&r- 
ceptio errori s. 

L’errore e la plus petitio incorsi nella demoiutratio, non cagio- 
nano la perdila del diritto, ma quella sola del procedimento; 
l’actio quindi può di bel nuovo riordinarsi e intentarsi innanzi al 
Magistrato (4). Questo principio non mancò tra i giureconsulti di 
oppositori, i quali ammettendo più che la diversità della lite in- 
trodotta colla falsa demonstratio, la divisibilità delle asserzioni del- 
ti) Gaj. IV, 63‘. Paul Sent 1, IO. Consult. V, 4. 

(1) Iteli) palam est si quis alimi prò alio iutenderit nihil eum peri- 
clilari eumque ex integro agere posse — veluti si is qui hominem Sti- 
chutn petere deberet, Krotem pel ieri t. Gaj. IV, 55. 

(3) Sed plus quidem intendere sicut supra diximns periculosum est, 
minus autem intendere licei, sed de reliquo intra ejusdem praeturam a- 
gere non permittitur, nain qui ita agit per excepetionem excluditur, 
quae exceptio adpellatur litis dividua. Gaj. IV, 55. 

(4) Si in deinonstrationc plus aut minus positura sit nihil in judiciutn 
deducitur, et ideo res in integro manet, et hoc est quod dicitùr falsa 
demonslratione rem non perirai. Gaj. IV, 58. 
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l'allure, e quindi il più e il meno nell’asserlo, vollero che il diritto 
per ciò andasse perduto (I). 

La riforma nel nuovo sistema recala rispetto alla condemnatio 
è assai importarne. Laddove non era lecito per lo passato di con- 
dannare che in un modo indiretto e pregiudiziale, o sull’obbietto 
litigioso medesimo; ora tutte le sentenze debbono esser dirette 
sopra una determinata somma di danaro, mercè la valutazione del- 
l’oggetto (2) quando non si tratti di una pecunia certa. La liqui- 
dazione non come nelle azioni della legge per un arbitnum liti s 
ùestimandae dopo la sentenza, bensì dee farsi dallo stesso giudi- 
cante, quando già non sia stala fatta in jurc, o antecedentemente 
determinata. Nell’apprezzamento deH’obbietto, qualora rilasciavasi 
al giudice in un modo assoluto e indeterminato, la condemnatio 
Jicevasi infinita, p. e. 

Quanti ea rea eri t lantani pecuniali! judex N’. m A" 
candemnn. 

se per l’opposto a questo apprezzamento si fissava un maximum, 
la condannatiti direvasi ami taxatione, p. e. 

Ejus Index JV.m A.° duntaxat (quantum ea re in pe- 
culio sii. quanto locupletior factue est; quantum ad 
rum pervenit doloro factum est ; quantum facere 
poteiit; ecc.) X. M. condanna (3). 

Sicché in tre modi la ctmdemjiatio può esser concepita, sopra 
una pecunia certa, in modo indeterminato e cum taxatione. Se 
il giudice oltrepassa i limiti nella condmnatio certae pecuniae o 
cum taxatione, fa sua la lite, e ne porta conseguentemente tutti i 
pregiudizi (4). 

Al contrario che nell’fntenft'o, l’errore incorso nella condanna- 
no non produce l’estinzione del diritto, e con ragione, dapoichè il 

• (i) Gaj. IV, 59. 60. 

(Sì Omnium antem formularum, tjuae condemnationem hahent, ad pe- 
cuniariam aestimationem condemnatio concepta est — Index si condem- 
nat certam pecuniali) condemnare debct. Gaj. IV, 18, Sì. 

(3) Gaj. IV, 49-51. 

(1) Debet auteiri judex attendere ut rum certae pecuniae condemna- 
tio posila sit, neque majoris neque minoris summa petita nummo con- 
demnet, alioquin litem suam facit, item si taxalio posila sit, ne pluris 
condemnet quam taxatio sit, alias enim similiter litem suam facit; mi- 
nori* autem damnarc ei parmissuin est. Gaj. IV, 52. 
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fondamento di tutta la formula è l'intento espressa dall'attore, se 
in questa si sbaglia causa cadit ; ma la condemnatio è un fatto tutto 
del Magistrato, e il comando di condannare in un plus o in un minus 
non può radicalmente nuocere all’attore: nel primo caso egli gua- 
dagna il plus, ma il Pretore può provvedervi col concedere al reo 
la in integrimi restituito , nel secondo caso egli perde il residuo, 
sua essendo stata la colpa di lasciare incorrere questo errore che 
avrebbe potuto evitare qualora avesse prestato maggiore diligenza; 
onde dice Gajo che facilius reis praetor succurrit quatti actoribus, 
ad eccezione dei minori di 23 anni, nam huius aetatis bominibus , 
in omnibus rebus lapsis praetor succurrit (1). 

CAPO VI. 

Genera actionum. 

§ I. 

ACTtONES IN REM, IN PERSONA». 

La base principale di tutte le azioni essendo il diritto, e distin- 
guendosi questo in reale e personale, dalla loro intrinseca natura, 
anche quelle si devidono in retri e in personam. Questi due termini 
nelle fonti sono adoperati in rapporto agli editti del pretore, ai 
patii, alle eccezioni , appartengono al periodo scientifico del di- 
ritto. Le prime ed antichissime espressioni furono quelle di cen- 
dicatio e condictiones; il concello però di actio in rem o in per- 
sonam trovasi con tutla chiarezza scolpito nella prima delle leyis 
actiones, nell’acto sacramento : in questa il procedimento ba per 
obbietto o una res o un’ obliyatio, laddove in tutte le altre ma- 
nifestasi solo il carattere dell'atto in personam. Secondo il me- 
todo propostoci, noi svolgeremo storicamente questo paragrafo. 

A. Actio in rem. Yendicatio , spovsio, formula petitoria. 

Il corso storico di quest’azione si -attua nella procedura sacra- 
mentale, nella sp onsio e nella formula petitoria; di questi tre punti 
noi paratamente ci occuperemo con quella brevità che l'argo- 
mento ci consente. 


(I) Caj. IV, K7. 
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I. La presenza dell’obbiello è la condizione essenziale per ef- 
fettuare col sacramento la re» vendicalio : sia che trattisi di una 
cosa mobile, sia di una immobile, l’obbietto esser dee sempre pre- 
sente, nell’una per verificarne l’ identità, nell’altra inoltre per co- 
noscerne esattamente i confini. In ciò si rivela la natura di un 
popolo bambino che incapace di elevarsi al vero del diritto si li 
mila al certo, ma rivelasi ancora il senso pratico di quel popolo 
che svolge tutte le istituzioni giuridiche non secondo le diffìcili 
astrazioni della mente, sibbene secondo i bisogni dei tempi e sem- 
pre dal Iato effettivo e utile alle contigenze sociali. Se questa pre- 
senza della cosa era impossibile, impossibile rendevasi ancora la 
vendicano, ma si ricorreva ad altri sutterfurgi, si riguardava cioè 
la cosa come res furtiva nel caso che il possessore si fosse rifiu- 
tato di esibirla (i), e per quelle altre che avesser formato parte di 
un edilizio o di una vigna, e che non era permesso il rivendicare 
sino a che l’edilìzio o la vigna si conservavano, concedevasi P<i- 
clio tigni juncU colla penale del doppio (2). L’obbietto se tratta- 
vasi di una cosa mobile o moventesi si presentava dalle parti 
contendenti innanzi al magistrato in jure, quando difficile non ne 
fosse riuscito il trasporto ; nel caso contrario e per le cose im- 
mobili i litiganti insieme al magistrato si portavano sul fondo o sulla 
cosa controversa e là eseguivano la procedura della vendicano. • 

La vindicatio da parte del querelante e la controvindicano da 
parte dell'attuale possessore davan luogo ad un combattimento fit- 
tizio (vis civilis), nel quale ognuno dei combattenti conlendevasi 
e asseriva come suo l'oggetto: quest’atto si appellava manum con- 
dì Fcst. V, lanci et lieto , p. 117. Gaj. Ili, 185, 193, seq. 

(2) Cum in suo solo aliquis aliena materia aedifìcavcrit ipse domi - 
nus intelligitur aedificii, quia omne quod inaedifìcatur solo coedit. Neo 
tamen ideo is qui materiae dominus fuit desinit eius domiuus esse, 
sed tanlisper neque vindicare eam potest, neque ad exhibendum de ea 
re agere propter legem XII Takularum, qua cavetur ne quis tignum a- 
lienum aedibus suis junctum eximere cogatur, sed duplum prò eo prae- 
stet. Appellatone autem tigni omnes materiae signifìcantur ex quibus 
aedificia fiunt. L. 7, s 10. D. de acq. rer. dom. XLI, 1. Tignum non so- 
lum in aedifìciis, quo utuntur, appellatur sed etiam in vineis, ut est in 
XII. • Tignum junctum aedibus vinaeve e concapi ne solvito.- Fest. V. 
Tignum. p. 364. Vedi L. 43, $ 6 D. de rei vindic. VI, 1. L. 6 D. ad ex- 
hib. X. 4. L. 63, D. de donai, inter vir. et uxor. XXIV, 1. 
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serere (1). Tutto il procedimento era il seguente : I litiganti alla 
presenza del magistrato impugnavano una verga (festuca) simbolo 
dell'asta romana (basta) e del giusto dominio (2), simbolo ancora 
della vera vis ate/ue solida colla quale si difendevano i primi diritti, 
afferravano coll’altra mano la cosa presente (stomi manu praehen- 
dere, appraehtndere) segno sensibile del volere sulla cosa affermare 
il proprio diritto e l’esercizio in virtù del possesso, contempora- 
neamente a quest’atto profferivano la forinola solenne: 

Hunc ego hominem ex jure quiritium metim èsse aio 
secundum suam causavi sicul dixi. Ecce libi vin- 
dictam imposui. 

Questa formula, o simile secondo la diversità delt’obbietto, era 
ad ambidue i litiganti comune, per l’ uno dicevasi vindicaUo, con- 
trovindicatio per l’ altro. A differenza dell' actio in persotiam era 
per tulli e due positiva , dapoicchè ciascuno asseriva il suo di- 
ritto sulla cosa, e nessuno dei due avea determinata la parte di 
attore e di convenuto. Profferite le solenni parole e imposta sul- 
l’oggetto la verga, il magistrato comandava ai litiganti la pace, e 
doveano essi ubbidire alla formula: mittite ambo hominem. Ciò ese- 
guito, succedeva la interrogazione concernente la causa della vin- 
dicatio. 

Postulo arnie dices qua ex causa vindicaveris ? 
e la risposta affermativa del diritto: 

Ius peregi stetti vindictam imposui. 

A questa risposta teneva dietro la provocano sacramento: 

Quando tu injuria vindicasti D aeris sacramento te 
, provoco. 
e l’avversario rispondea : 

Similiter ego. 

Qui usciva in iscena di bel nuovo il pretore et vindicias dice- 
bat, regolava cioè il possesso provvisorio fino alla decisione de- 
finitiva della controversia, e conseguentemente stabiliva le parti 
di attore e di convenuto. 11 beneficio del possesso, come più sotto 
vedremo, non era un allo tutto arbitrario del magistrato, egli se- 
guir dovea certe regole, e il bealo possessore inoltre era tenuto 
ad una garentia in favore dell’avversario per il buon manteni- 

(i) Celi. XX, to. 

<S) Gaj. IV. 16. 
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mento della cosa e per il valore dei fruiti (praedes litis et rindi- 
ciarum), il che non bisogna confondere colla garenlia sulfimpor- 
tare del sacramentum ( praedes sacramenti). 

La vindicatio e conlrovindicatio di una cosa immobile o di una 
cosa mobile il cui trasporto in jure difficile riusciva, presenta di- 
verse frasi. Originariamente i litiganti di comune accordo si pre- 
sentavano al magistrato, dichiaravano ognuno il suo diritto e si 
provocavano di condursi sul fondo per eseguirvi la vindicatio. 

Ciò* fatto, secondo il disposto delle leggi decemvirati i litiganti 
unitamente al pretore accedevano sul fondo, ed ivi impegnavano 
la manum consertiti, la vindicatio e la contravindicatio colla formula 
comune : 

• Hunc ego fundum ex iure qttiritium meum esse aio. 
Ucce libi vindictam imposui, 

con tutto il rimanente del formulario esposto, fino alla litis con- 
testano. 

Più tardi, quando i confini della dominazione romana maggior- 
mente si estesero e il magistrato, sia perchè occupato dei suoi 
molteplici uffici, sia per Taumenlarsi dei litigi e per la distanza 
dei luoghi non polendosi più recare sul fondo, fu per tacito con- 
senso contro la legge inlrodotto che i litiganti, non in iure apud 
praetorem manum consererent , sed ex iure manum consertum vo- 
carent, id est alter alterum ex iure ad conserendum manum in rem 
de qua ageretur vocaret. Si provocavano cioè innanzi al magistrato 
l’uno colla formula seguente : 

Fundus qui est in agro qui Sabinus vocatur eum ego 
ex iure quiritium meum esse aio. Inde ego te ex 
. iure manum consertum voco. 

rispondendo l’altro: 

Unde tu me ex iure manum consertum vocasti inde ego 
te revoco. 

il Magistrato allora comandava che fossero andati sul fondo: 

Suw utiiusque superslitibus praesentibus istam ciani 
dico. Inite nani. 

Partivano quindi accompagnati da testimoni appellati superstites, in- 
nanzi a questi pigliavano una zolla del fondo, un frammento della 
nave, una tegola della casa, una pecora del gregge, un oggetto 
dall’eredità , ritornavano in iure, e sulla zolla, o simile quasi in 
fotóni rem praesentem fiebat vindicatio: questa pantomima appel- 
lavasi deductio. 

Finalmente , anche più lardi , senza più costituirsi innanzi al 
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pretore i litiganti accedevano da se sul fondo o sul luogo dell’ob- 
bietto litigioso, ne portavano un frammento in iure, collocavanlo 
a pochi passi dal tribunale, e quindi innanzi al magistrato ese- 
guivano tutto il formalismo e il simbolismo , cioè si provocano, 
partivano fittiziamente per il fondo , al comando del pretore ri- 
tornavano, impegnavano la vindicalio e la controvindicatio (1). Ri- 
dotta a questi termini Vactio sacramento in rem dovea per neces- 
sità destar le risa degli uomini che l'efficacia del diritto contem- 
plavano nella ragione eterna del vero e non nella rigorosa e già 
stupida formalità di simboli e di parole , e il divino Tullio non 
lasciò di gettare il ridicolo su queste vuole forme prive di realtà, 
quali si trovavano ai suoi tempi. 

Questa vindicalio della proprietà quiritaria non ò la sola ligura 
che la legis aclio sacramento ci appresta. A somiglianza della stessa 
la vindicalio hereditatis, per la quale 1’ erede ha diritto di ripe- 
tere da qualunque terzo la hereditas , (umilia , è un’ altra figura 
del sacramento. L’ eredità nel suo insieme riguardasi come un 
singolo obbietto, e quindi al pari che sopra il fondo, e sopra lo 
schiavo, vi si compie il procedimento già discorso. Quale in an- 
tico sia stato il rappresentante di quest' unità noi noi sappiamo, 
forse la casa, la corte, il giardino del defunto; più tardi per come 
abbiam cennato, bastò un semplice oggetto della massa ereditaria 
presentato in jure. 

Al pari che sulla proprietà considerata nel senso assoluto del- . 
l’universal signoria sulla cosa, un'altra figura del sacramento fu 
queirapplicata alla juris vindicalio, cioè ai diversi smembramenti 
del diritto di proprietà o alle limitazioni della stessa, le servitù; 
quindi l’acfù» in rem confessoria, o neyatoria, secondo che si fosse 
trattalo di affermarsi o niegarsi da parte del pretendente questo, 
smembramento colla procedura dell'antica legis actio. Le formule 
della vindicalio e controvindicatio eran presso a poco le seguenti; 
Confessoria: Aio mihi ius esse ulendi, fruendi, emidi, agendi in fundo, 
altius toilendi aedes ecc. 

Nego tibi ius esse, ecc. 

(1) Intorno al complesso di tutta questa procedura vedi Gaj IV, 10 
17, 9S. Geli. XX, 10. Pesi. V, Vindiciae p. 84. Superstite p. 305. Varrò 
de LL. VI, $ 64. Cic. Pro Mur. li, Asconius in Vorr. Il, I. S 118. 

G. Gugino — Della procedura civile romana. 19 
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il Pretore comandava: 

Si negai sacramento quaerito. 

Quando negus milii ius ecc., sacramento quingenario 
provoco. 

Similiter ego te. 

Segatoria: Aio Uhi ius non esse arborati vento inclinatala in meum 
fundum liabere. 

Aio milii ius esse ecc. 

In queste due ultime specie di vindicatio si osserva come per 
la natura stessa del diritto bisognava ciie 1' urlio per una delle 
. parti fosse stata negativa. 

Inoltre erano trattate con quest’anlichissima forma della vindica- 
tio le quistiotii sulla libertà di un uomo;’mentre che l'uno 4 vindi- 
cava l'individuo in questione nello stato di servitù, vindicatio in 
tetri tutem, l'altro lo asseriva nello stalo di libertà, contravindicu- 
tio in libatateli i col sacramento di cinquanta assi. 

Quali semplici formalità degli atti appartenenti alla giurisdi- 
zione volontaria le forme della vindicatio rimasero immutale, cosi 
prima come dopo il sistema delle azioni della legge, nelle diverse 
ligure della in jure cessio (1) e della vindicatio ftlii in potestatem 
per una dalia in adaptionem (i) ecc. 

Di tutto questo procedimento discorso, una parte importantis- 
sima è costituita dal viiulicias dicere, cioè dal regolamento del pos- 
sesso provvisorio, che il magistrato attribuiva ad uno dei conten- 
denti dopo il comando della pace. Dalle fonti pochissimo ci è stalo 
sul riguardo trasmesso, e quel che di certo sappiamo si è che 
nell* controversie de liberiate le vindiciae doveano dal pretore es- 
ser profferite a favore di questa, sicché l’ individuo schiavilo li- 
bero, acquistava o rimaneva nello stato di libertà fino alla sen- 
tenza diflìnitiva (3) ; e che nelle cause sulla proprietà o sugli 
smembramenti della stessa tra un cittadino e il .popolo romano 
praetores secundum populum vimliciae dieunt (4). Non bisogna però 
credere clic in tutti gli altri casi arbitrariamente il pretore avesse 
pronunciato le rindiciae. In fatto di tanto rilievo, dove coll'attri- 

(1) Ulp. fr»g. XIX, 9-18. 

iì) tìaj. I, 134. 

(31 L. i, S *4. 1». de orig. lur, I-, S. Diouges. XI, 30. Liv. Iti, 34-38. 

(4) Feslu» V, rindiciae p. 84. 
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Imr.ione del possesso defìnivnnsi le parli di alloro e di convenuto, 
e quindi I’ obbligo della pruova per colui elio dal possesso era 
escluso, olire al vantaggio del godimento dei frutti pel beato pos- 
sessore, è assurdo il ritenere ebe il s*lo arbitrio pretorio avesse 
a suo talento disposto, forse anche delle sorti della lite. K quindi 
assai verosimile l’opinione, che nel regolamento del possesso ab- 
bia il magistrato tenuto d’occhio quelle norme che negli alti del 
suo imperio valevano ad appianare le controversie degl’interdetti. 
Laonde , ad eccezione dei casi in cui il possesso non fosse stalo 
acquistato vi, ciani et procurili, dichiaravasi possessore provvisorio 
sempre l’attuale possidente, dapoiebè tutte le prescrizioni, tulle 
le apparenze del vero erano a suo favore, e la legge non presume 
giammai un possesso ingiusto, anzi difende ogni possesso anche 
nel ladro finché la pruova non distrugga la presunzione. Nell’Ae- 
reditatis riwlicatio, il magistrato seguir dovette le norme che die- 
dero luogo all’ interdictum quorum honorum , e alla concessione 
del possesso provvisorio dell’eredità per determinare la posizione 
delle parti in un giudizio imminente , honorum possessio litis or- 
dimmlue gratin (I). 

Il possesso provvisorio non in modo incondizionato si attribuiva 
all’una delle parti; il litigante cui cadea in sorte era tenuto a dare 
i pràedcs liti * et vindiciitrum, e se vi si rifiatava, colla stessa condi- 
zione il possesso trasmettevasi al suo avversario (2). 

II. Dopo la legge Ebuzia e le riforme processuali introdotte sia 
nel sistema stesso delle tegis actiones, sia coll’ introduzione del 
nuovo sistema, rispetto ai litigi su crediti e debiti, era indispensa- 
bile che nuovi cangiamenti subisse la vindiaitio sacramento, e che 
con maggiore semplicità di forme, invece che dei collegi perma- 
nenti, la questione fosse stata commessa ad un solo giudice. 

Si ottiene quest’ intento mercè la in rem actio per sponsiouem. 
Qual sia la natura della spomio l’abbiatno veduto (cap. IV, | 1). 
Quando la questione del possesso era stata già antecedentemente 
definita, o quando l’attuale possessore rifìutavasi alla contravindica- 
tio( 3), i litiganti iniziavano la lite colla sponsio aprendosi cosi la via 

(t) Gaj. HI, 34, IV, 144. L. 6, 2 1, 2. D. de inofT. test. V, 2. Cic. Ver- 
ro 1, 44, 4.1, 116. 

(5t> Intorno alle vindiciae vedi Rudorff. Il, S 36, n. 9. Hollweg. I, S 41 . 

(3) Il Wetzell, vindicationsprocess, pag. 74, seg. sostiene che il pre- 
tore vindiceas dicehut anche nel processo colla sponsio: quest'opinione 
è validamente combattuta dallo Stiutiiug pag. 23-27. 
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all’ unus judex. Il caso non era però cosi facile come per le con* 
traversie sopra una determinata cosa nella quale ordinavasi al giu- 
dice si paret condemna,si non paret assolve; neW'aclio in rem trallavasi 
di riconoscere il diritto dell'attore e condannare alla restituzione 
della cosa e dei frutti. Come dunque provvedere a questo biso- 
gno ? Una seconda stipulano bastò ad appianare le difficoltà; sicché 
innanzi lutto l’attore provocava alla nummo sponsionis di carat- 
tere puramente pregiudiale, sopra questa concedevasi il giudice, 
e sopra questa dovea egli assolvere o condannare: ia seconda stipu- 
lano detta prò praede litis et vindiciarum, fatta con mallevadori, 
assicurava da parte del possessore la restituzione della cosa e dei 
frutti, qualora fosse stato condannato nella stimma sponsionis. 

La formula della sponsio era presso a poco la seguente : 

Si homo quo de agitar ex jure quiritium meus est se- 
sterno,* XXV nummos dare spondei ? Spondeo. 

Quindi si emetteva la formula pretoria colla quale ordinavasi 
il dare oportere della somma stipulata, quante volle si fosse dimo- 
strato il diritto di proprietà sulla cosa: la formula non differivasi 
da tutte le altre del nuovo sistema. 

ludex està. Si paret N. m A ° ex sponsione HS. XX V, num- 
mo* dare oportere , judex N. m .4“ HS. XXV, nummos 
condemna s. n. p. a. 

All’attore, almeno lino ai tempi di Cicerone, fu libera la scelta 
tra Cantica vindicatio e 1’ actio in rem per sponsionem , quindi la 
scelta tra il tribunale centumvirale e 1’ unus judex (1). 

111. La formula petitoria perfezionò è semplificò il procedimento 
dell’iicfio in rem. Laddove per lo innanzi la decisione sul diritto con- 
testato non potoasi ottenere che indirettamente , per mezzo del 
saciamentum e della sponsio, adesso mercè la formula pentoria è 
imposto al giudice di conoscere in modo diretto e immediato sul 
diritto dell’attore. e di assolvere e di condannare non piu sopra 
una scommessa o una somma stipulata , ma nell’ intiera valore 
della cosa. 

Se giusta polea sembrare una sentenza diretta sopra una de- 
terminata somma trattandosi dì un praesiare, facere oportere, non 


(i) Lege ageret in bereditatem aut, prò praede litis vindiciarum cum 
satis accepisset, sponsionem faceret, ita de hereditate certaret. Cic. Verr. 


I, 43. 
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così nel caso di un dare : l’attore non potea esser costretto a ri- 
cevere una somma a vece della cosa, e spesso vantaggioso al reo 
sarebbe riuscito dì pagar questa anzicchè consegnare l'obbietto ; 
bisognava dunque trovare un mezzo pel quale l’attore avesse po- 
tuto conseguire in natura quel che per diritto competevagli, senza 
dall'altra parte pregiudicare al generale principio che governa 
tutto il periodo formulario.viene a dire di doversi ogni sentenza pro- 
nunziare sopra una determinata somma. Il mezzo ce l'offre la formola 
stessa nella quale insieme alla sentenza difliniti va s’ intreccia il 
giudizio arbitrario. Al giudice s'imponeva, dopo aver formata la sua 
convinzione sull'esistenza del diritto dell'attore, d'instiluire il giu- 
dizio arbitrario sulla restituzione della cosa; il reo dovea conse- 
gnarla , e allora la sentenza diveniva per necessità assolutoria : 
questo giudizio condizionava la condanna medesima in quanto che, 
allora soltanto era il giudice autorizzato a profferirla quando 
la' condizione della restitutio mancava, nist restituat. Rifìulavasi il 
reo alla consegna, rendevasi contumace? allora un mezzo effica- 
cissimo per costringerlo a restituire era offerto dalla condamnatio 
stessa, nella quale non essendo al giudice imposte un maximum, 
una taxatio, egli potea valutare l’obbietto per quel valore che gli 
avesse fatto talento nel triplo nel quatruplo del valore reale, po- 
tea lasciarlo anche determinare daH’attore (i); sicché il reo per 
modo indiretto, ad evitare l'esorbitanza di una condanna immeh- 
samente pregiudiziale, trovavasi nel bisogno di restituir l' ob- 
bietto litigioso. 

Nella condanna, nel caso che la restitutio non avesse avuto luogo, 
o ehe fosse stata impossibile, comprendevasi non solo il valore della 
cosa, quello sibbene dei frutti, degl'interessi ecc., res cum omni cau- 
sa, e l'insieme doveasi dal reo garentire colla satisdatio judicatum 
solvi (2) che piglia il posto della stipulati prò praede litio et »tn- 
diciarum. Come è facile il rimarcare, nella presente procedura il 
petitorio è onninamente diviso dal possessorio; di questo puossi 
fare obbielto di un giudizio speciale ; è solamente il diritto al 
possesso, non il fatto che per essa vuoisi risolato, però il posses- 
sorio n’è conseguenza immediata ed effettuasi coll’esecuzione della 
sentenza, non così viceversa. 


(1) Contumacia non restituenti» vel non enfiibcntis quanti in litem 
juraverit aelor. L. 2. D. de in lit. jur. XII. 3, 

(2) Gaj. IV. 89. 91. 
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Oliai modello della formula può servire la seguente: 

L. Octurius index esto. Si pnret fundum Corneliamnn (hae- 
reditatem Titii) q. d. a. ex jure quiritium P. Servilii enne 
ueque. is euni fundum (eam haereditatem) arbitrata 
tuo Publio Sei'vilio restituel, quanti ea re* erit A'. m 
P. Ser rilio c. s. ». p. a. (1). 

Il concetto della formula petiloria a poco a poco si estese ad un 
numero indefinito di azioni sia in modo diretto, sia come utile, sia 
coinè in factum concepta ; cosicché la proprietà pretoria, la publi- 
cmna, la honorum possessio, la hereditatis petitio , la fedeicommis- 
saria heredita s, ecc., tulle realizzaronsi sopra questa formula (2): 
Cosi per la proprietà pretoria p: e. 

ludex esto. Si quei a hominem j4. s emit et is ei traditile 
est , anno possidissel , tuia si eum hominem de quo a- 
gitur ex iure quiritium eius esse oporleret, itisi is homo 
arbitratu tuo A.° resti tua tur quanti ea res est tantum 
pecuniam A.® c. s. n. p. a. 

Le actiones, confessori a, negatomi e proliibitoria, che dovettero 
essere le prime insieme alla petizione dell’eredità a formularsi 
sulla petiloria, erano secondo la natura del diritto concepite nel 
modo che segue : 

Confessoria : Index esto. Si pnret A. 0 jus esse eundi, agendi ( ufi , 
fruendi ) f lindo Corneliano ( tigna immittevdi in pa- 
rietali, aedes ullius tollendi invito A'.°J qua de re 
agitur , itisi A '. 5 A.” arbitratu tuo restituet, quanti 
ea res erit A’. m A.” coinleiima s. n. p. a. 

Segutoria : Imlex esto. Si pure t N." ius non esse invito A ° uti fumo 
Corneliano qua de re aqitur, ncque ecc. 

Proibitorio : Index esto. Si pnret A.» ius esse prohibendi .V. m fondo 
Corneliano uti fruì, qua de re agitur, tifque ecc. (3). 
li. Actio in personal n. Condietiones. 

L'actio in personam è il prodotto di un rapporto giuridico per 
il quale la volontà del debitore si assoggetta a quella del credi- 
tore allo scopo di fare, dare, prestare qualche cosa : quindi per la 
natura stessa del diritto da cui nasce, esclusivamente e immedia- 
ti) Cic.Verr. Il, I*. 

(*) HudorlT. Il, $ 38, pag. 137. 

(3i Kndorfl'. Ihid. Keller £ i8. . 
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lamento èssa va diretta contro una determinata persona, la quale 
col concorso del suo volere ha dato luogo alla nascila del diritto, 
e solo nel momento che questo remlesi esigibile. Questo carattere 
è essenziale e costituisce il fondamento tanto per le azioni della 
legge quanto pel sistema formulario, alla concezione delle parole so- 
lenni e al diverso concepimento della formula. 

Nel ptimo sistema, all’acfio in persoiuim furon dedicate la iudicis 
postulalio e la condictio; nell'aedo Muramento essa forma il con- 
trapposto della vindicatio. Le notizie pervenuteci intorno al pro- 
cedimento sulla sacramenti odio in persona» sono assai scarse per 
le lacune che olire il manoscritto di Gajo; dall’ insieme può rac- 
cogliersi e argomentarsi che si fosse nel modo che segue effet- 
tualo. I litiganti si presentavano al magistrato, l’attore dichiarava 
il suo credilo presso a poco colla formula : 

A io te mihi X , Af, ueris dare oportere : 
il debitore niegava : Nego me tibi X M aeris dare oportere. 

A questa niegazione il creditore provocavalo al sacramento. 

Quando negus sacramento quingenarto le provoco: 
cui il debitore: Quando aie egoque abs te ea re captus sum similiter 
ego te sacramento quingetiario provoco. 

A questa scambievole provocazione seguiva il deposito del sa- 
cramento sia di cinquanta sia di cinquecento assi, secondo l’am- 
montare del credito; indi conteslavasi la lite, seguiva la provoca- 
cazione di comparire innanzi ai Decemviri a giorno prefisso, e dopo 
la legge binaria di comparire innanzi al pretore per ricevere il 
giudice trascorsi trenta giorni del costituito sacramento, o dei prae- 
des sacramenti (1). 

11 periodo formulario si apre colle condictiones. La voce condi- 
ctio altro non esprime che il concetto ristretto dell’acro in per- 
sonam; giacché laddove questa nell’universalità della sua estensione 
abbraccia tutto ciò che si riferisce a un dare facere praestare, quella 
esclude il praestare oportere e limitasi al dare e al /'acero (2); an- 
che* il facere però può dirsi essere un’aggiunta posteriore, dapoi- 
chè nelle azioni della legge, dalle quali la voce si deriva quan- 


di Gaj $ is ediz. Huschle. 

(£) Appellantur autem in rem quidem actiones vindicationes, in per- 
sonali) vero actiones , quibtis duri fieri ve intendimus , condictiones 
Gaj. IV, K 
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tunque impropriamente per il manco delle antiche denunzia- 
zioni (6), la condictio non avea per obbietto che un dare. 

La natura della condictio è determinala dal certum dell'obbietto 

» 

e dal striduta jus delPacfio; queste due condizioni fanno si che 
nella condemnatio non si racchiude nè più nè meno di quello che 
sia neirintenlio, e che per il rigore dell'azione non si tenga conto 
dei frutti della cosa. Sotto questo rapporto la vera condictio certi si 
realizza colla legge Silia trapiantata nella formula. In essa l’ob- 
bietto non può essere che una certa pecunia numerata e portante 
il segno del suo valore romano (1), sicché la conulemnatio corri- 
sponde esattamente a Wintentio, e il giudice non fa che pronun- 
ziare sopra identico valore numerato e segnato. 

I rapporti dai quali questo condictio può nascere sono le stipu- 
lazioni, il prestito, la literalu r obbligalo (2). Oltre alla somma de- 
terminata neirintenlio, alla condemnatio si aggiunge il terzo o la 
metà del valore, secondo che trattasi di una pecunia certa eredita 
o di una pecunia costituta, (3) quale prodotto della stipulano e resti- 
pulatio intercessa tra debitore e creditore e qual segno del rigore 
deH’actóo : 

Index esto : Si paret A> A.° HS. X, Al, dare opor- 
tere, judex. A'." 1 * 3 4 A ° HS. X. Al. cum tertia parte 
c. s. n. p. a. 

Index esto : Si paret A.® HS. X. M. ex illa causa A." 
soluturum se costituisse ncque eam pecuniam sol- 
visse, eamque pecuniam cum conslituebalur debi- 
tam fuisse, index, A'.® A. 0 HS. X. M. et eius pe- 
cuniae dimidium c. s. n. p. a. 

(I) Nunc vero non proprie condictionum dicimus in personali! actio- 
nem, qua intendimus dari nobis oportere, nulla enim hoc tempore eo 
nomine denuntiatio fil. Gaj. IV. 18. 

(1) Pecunia certa eredita, signata forma publica populi romani. I-ex 
Rubr. XXI. 

(3) Pecunia tibi debebatur certa, quae nunc petitur per judicem — ad- 
numerasse sesc negat, expetuum tulisse non dicit cum tabulas non re- 
cital , reliquum est stipulatum sibi esse dicat. Praeterea enim quemad- 
moéum certam pecuniam petere possit, non video. Cic. Pr. Rose. Com. 4. 
ved. 5. 

(4) Ex quibusdam causis sponsionem tacere permittitur, voluti de pe- 
cunia certa eredita et pecunia constituta, sed certae quidem creditae pe- 
cuniae tertiae partis.constitutae vero pecuniae partis dimidiae. Gaj IV„ 171 . 
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Non lo slesso può dirsi della condictio de ornili certa re della 
legge Colpii mia. Qui l'intentio e di una certa res, ma la condemnalio 
è formulata sopra una incerta pecunia per essere rimesso all’ar- 
bitrio del giudice di apprezzare l’obbiello determinato nel suo 
quid, quale, quanta ut. 11 giudice doveasi però limitare alla valu- 
tazione della sola ceriti res, quanti ea res erit, senza metterò in 
calcolo i frutti, e in questo modo 1 ’actio era stridi iuris, col pe- 
ricolo quindi della plus petitio. In questa condiclio la summa spon- 
sionis manca, e il miscuglio- del certuni e dell'incerfum piglia nome 
di condictio trilicaria (1), onde l’espressioue di condiclio certi ri- 
mane esclusivamenteper la certa pecunia. 

Index està : Si pare t N. m A.° cent uni medimnos tri- 
tici Affici optimi (fumimi Tusculanuni, riam ad 
fumlum Tusc.) q. d. a. dare oportere , quanti ea 
res erit, tantain pecuniam. judex. A'.»' d." c. s. n. 
p. a. 

Le fecondità della romana giurisprudenza non potea arrestarsi 
alla condictio certi e tricaria; il concetto fu esteso insieme al nome 
a molti altri casi nei quali più che il rigore campeggia il prin- 
cipio dell’equità, cosi la condictio ex lege, ex causa furtiva, oh tur- 
peni causam, sine causa, ecc. Di queste diverse specie di condictiones 
alcune poleano formare al tempo stesso una condictio incerti, quando 
l'obbietto era di tal natura che non potea se non colle ricerche 
del giudice determinarsi, e in questo caso la formula era non più 
sul solo dare oportere , bensì concepita sul dare facere oportere. 
Onde in questo senso è solo concepibile una condictio incerti, che 
si appoggi sul dare facere oportere promanante più che dallo stretto 
diritto, ilalIVi/uiòi e dal principio che nessuno si dee con altrui 
detrimento arricchire (2). 


( 1 ) qui certam pecuniam nunieratam petit ista actionc utitur ni cerumi 
petatur; qui auletn alias res, per trilicariam actioneiu pelei. Et genera- 
liter dicendum est, eas res per hanc actionem poti , quae sint praeler 
pecuniam numeratala , sive in pontiere si ve in mcnsura constati, sivc 
mobiles sint sive soli, quare funduni quoque per hanc ationem petimus. 
L. t, pr. I). de condici- tril. XIII, 3. 

(3) La dottrina della condiclio forma uno dei punti più dibattuti e 
più controversi nella storia del diritto: gli scrittori l' intendono ognuno 
G. Guui.xo — Della procedura civile, rumami. 
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ACTION ES STR1CTI JUR1S. BONAF. FI OKI, ARUITRAKIAE 

Gli stretti rapporti della legge quali son formulati dalle sue pa-. 
rote e Telerno principio dell'equità e della buona fede che sta ji 
fondamento di tutto l’ umano consorzio, sono i due elementi che 
dominano la romana legislazione fin dai tempi nei quali il diritto ri- 
goroso e formulario' era tenuto in conto di norma generale. Abbiamo 
altrove osservato, come il principio della buona fede avesse preso 
posto nella mancipatio detta per ciò fiduciaria : nelle azioni della 
legge, l’ nello per iudicis poslulationem è la sanzione quantunque 
ristretta ed eccezionale di questo eterno principio, che a poco a 
poco guadagnar dovea tutto il terreno , e convertirsi in norma 
universale. Nel secondo periodo delle formule la buona fede es- 
ser dovea per necessità l'elemento essenziale del novello diritto 
a cagione del suo organo permanente, la cui precipua missione 
quella si era di correggere, di emendare e di supplire il ius di- 
rectum , asprum , simplex. Dalla natura dunque dei rapporti na- 
scenti o dall’elemento puro civile, o dall’equo-buono può dirsi che 
nella procedura scaturisce la distinzione dell’acfw stridi juris e del- 
l'actio bonae /idei; nell’una la condemnatio del giudice è limitala 
dalle disposizioni della formula, sia essa concepita sopra un certum, 
sia sopra un'incertum, onde secondo l’espressione di Seneca iudi- 
cem fonnula includi I; nell'altra è rilasciato dalla formula al giudice 
un potere discrezionale, per modo che et detrahere aliquid potest 
et adiicere, et sentcntiam mani prout humanitas impulit regere. Li- 
berum arbilrium fiabe!, non sub formula scd ex aequo et bona ju- 
dical, et absotvere ei licei et quanti cult taxare Idem ( 1 ) : e que- 
sto largo potere si esprime col quidquid dare facete oportcre della 
formula coll’aggiunta ex fide bona. 

Index està : quod .4 , s apud A’. m mensam argenteam 

a loro modo, e per quanti io abbia potuto riscontrarne, non mi è venula 
fatta di vederci chiaro nell'oscurità e incertezza della loro esposizione 
Vedi, Holfweg lì ,S 93- Hudorff. II, s 40: In senso tutto diametralmente op- 
posto Walter li, $ 391, 

(1) Senec. de Benef. Ut, 7. 
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• ileposuit q. d. r. a. quidquidob eam rem N.m 4.* 

dare facere oporteret ex fide bona eius, judex, N. m 
A.-c. s. ». p. a. 

Si annoverano ira legazioni stridi iuris quelle provenienti dalle 
verborum et literales obligationes ^ quindi la condictio certi e trin- 
canti, Vactio ex testamento in rapporto a un legato per damnatio- 
nem; della seconda specie ne fa Giustiniano la seguente enume- 
razione : acliones bonae fidei sunt hae : ex empio vendilo , locato 
condurlo, negotiorum gestorum , mandati , depositi, prò socio, tute- 
lar, comodati , pignoraticia , /ami liae hereiscundae , communi d iri- 
dando, pracscriptis verbis quae de extimalo propoli tur, et ea quae ex 
permutalione competit, et haereditatis petitio ■ — Fuerat antea et rei 
uxoriae actio ex bonae fidei judiciis (I). 

Il carattere generale delle azioni stridi juris si è 1' unilateralità 
dell’obldigazione, uno è debitore e un altro creditore; in quelle 
bonae fidei la bilateralità, sia che l’obbligo di debitore si stringa 
nel momento stesso che il contratto si conchiude e ne costituisca 
una parte essenziale, sia che sopraggiunga dopo e accidentalmen- 
te, dando origine aH’acft'o contraria, come nel primo caso all’ a- 
elio direda. Si può in esse far valere la retentio , la compensalo, 
anche ex causa spari dopo M. Aurelio, l’ exceptio doli, 1’ exceplio 
pardi (2) senza che vengano espressamente indicate nella formula, 
per come vedremo esser necessario negli altri giudi/.ii, parlando 
delle parti straordinarie di questa. Nelle azioni stridi juris la re- 
sponsabilità del debitore tocca l’estremo del rigore; egli è tenuto 
a rispondere della culpa levis, in quella bonae fidei si ticn conto 
di tutte le circostanze che accompagnano la natura individuale 
dell’obbligazione, e si richiede quella diligenza che nel fatto con- 
creto avrebbe adoperata un bonus paterfamilias. Nelle une linai- 
mente la condanna e la prestazione esser devono secondo il ri- 
gore dell’ inlentio e il fondamento dell’obbli gazìone senza un più 
o un meno, nelle altre vengono in giudizio quae sunt morie et 
consuetudinis, la res cum omni causa, risarcimenti, danni, inte- 
ressi. mora, colpa, ecc. 


(1) $ 28. 29 Inst. dé Act. IV, 6. Vedi Gaj. IV, 62. 

(2) L. 1,4 4.1). de dote prael. XXXIII, 4. Cic. Top. XVII, 66. Gaj. IV, 61, 
63, S 30. Inst, de act. IV, 6. L. 3. D. de rescind. vend. XVIII, 5. Frag. vai. 
94. L. 7. S 8 D. de paci. II, 14. L. 3. D. de resciod. vend. XVIII, 5. 
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Queste due specie importantissime ili azioni diedero occasioqp 
al judicium e al Varbilrium dei quali Cicerone bellamente, a pro- 
posito della condictio certae pecuniue , cosi esprime la differenza. 
Pecunia Uhi debebatur cecia quae nane prtitur per jtidicem, in qua 
legitimue partii spaimo facla est. . lite tu si ampliai nummo petiiti, 
quam libi debilitili est, causam perdidisti, proplerea quod alimi est 
iudicium alimi arbitrimi. Judicium est pecuniae certae, arbitnum 
ineri tile, ad iudicium hoc modo veuimus ut totani litem aut obtinea- 
mus ani omittamus ; ad arbitrium hoc animo adimus, ut neque n »'- 
liil, ncque tantum qiuintum poslulavimus consequamur. Eius rei ipsit 
i vrba I oi mulae testimonio suiti. Qu 'ul est in iiulicio ? direclum a- 
spttin, simplex: si pin ci HS D.dare oporteiv. Hit: nisi planimi facil HS. 
D. ad libellula sibi deberi causimi perdali!. (Juid est in arbitrio ? mite, 
moderatum : quantum acquili s meliti s id ilari. Ille tainen confitetur 
plus se petere quam debraiar, sed salii saperque se habere dicit quoti 
libi ab arbitro tribuutur (i). 

Non bisogna colle due discorse confondere Vuctio arbitraria, la 
quale se è fondata sul principio dell’equità, non l’è però in quel- 
l’estcnzione e larghezza dell'acne bonae /idei, ma solo in riguardo 
all’obbietto o alla prestazione per quanto questi consentono. L’«- 
ctio arbitraria coucilia nella formula il iudicium e \' arbitnum, da- 
poichè per essa il giudice- è costituito mediatore tra le parli non 
immediatamente pronunziando una sentenza, ma concedendo al reo 
di evitare la condanna mercè la volontaria soddisfazione, itisi re- 
sti tua t, nisi exbibeat. Per lo che il giudice innanzi tutto applicavasi 
alla cognizione del diritto, pronunziava sullo stesso e imponeva 
la soddisfazione al reo. Se questi ubbidiva, la sentenza era asso- 
lutoria; in caso di contumacia il giudico profferiva la condemnatio. 
Il rifiuto effetti assai pregiudizievoli produceva per il reo qui 
restituerc iussus indici non paret, dapoiebè, qualora avesse egli 
posseduto l'oggetto, il giudice servirsi potea della militari manu, 
se no, potea condannarlo a pagare quantum adeersarius in litem 
sine ulla taxalione iuraverit (5). 

Lordine al giudice d' inslituire Vnrbilrium davasi dal magistrato 
nella formula, per le azioni civili reali colla clausola tra V intentili 
e la condemnatio, nisi ea res restituutur, per le actiones bornie /alci 
la clausola, nisi rcstituat, fa corpo colla condemnatio p. e. : 

(I) Cic. Pro Uose. Cotn. 4. 

(2> Gaj IV. ioa-lfi.1, L. «8 D. de reivind. VI 1. $ 31, Insl. de art. IV. 0 
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Quidqaid ob eam rem A’. m A." ilare fucere apoi U t 
ex fiile bona eius, index, A’. ra .4.” condanna, nini 
residuarsi non paret absolce. 

nello azioni pretorie la clausola, nisi arbitratu tuo, fa seguito al- 
rintentio in factum concepta, p. e. : 

Si paret A’.™ hoc anno dolo malo fecisse ut A.‘ ho- 
minem Stichum manumitteret , nisi arbitratu tuo 
N.* A. 0 rem residuai, quanti ea res est. ecc. 

Si paret meta hoc anno factum esse ut . 1 .» A'. 0 (un- 
dem Come Ha mini mancipio darei, nisi ea res ar- 
bitrata iudicis resliluetur, quanti ea res erit ecc. 

Obbietto deirarto/rittwi può essere una residuilo, un’ exhibitio, 
una solulio, la nome dado; e l’azione quindi può essere in rem, 
ini personali!, stridi juris, bornie fiilei. in factum,in jus concepta, so- 
pra un certum e un incertum. 

Qualcuno ha voluto confondere le azioni arbitrarie con quelle 
di buona fede; a convincersi della falsità di questa opinione basta 
il considerare come in talune azioni arbitrarie faccia bisogno al 
reo UeU'arcqjfio doli riferita espressamente nella formula; di ciò 
non avrebbe fatto mestieri se tutte le azioni arbitrarie fossero di 
buona fede, dapolchó il giudice in queste, deve tener conto delle 
eccezioni opposte dal reo, senza essere nella formula riportate. 

« 3 . 

ACTlUS.iS CIYIIXS HU.NOHAMAK 


Tutte le azioni le quali si fondano sul diritto civile o che sono 
dallo stesso approvate si appellano civiles e anche leyitimae. Per 
diritto civile non s’ intende quello solamente che dimana dalle 
leggi decemvirali, quantunque ne siano stala l'unica sorgente in 
origine; sibbene ancora il diritto costituito dai prebisciti,dai senato 
consulti, dai principi, dalle inlerpretazioui, dai giureconsulti, e il 
diritto stesso consuetudinario. 

Si chiamano onorarie le azioni le. quali si basano sulla legi- 
slazione pretoria, e che sono stale quindi introdotte o perfezio- 
nate dal magistrato , sia questi il pretore medesimo , sia il pro- 
console o l'edile. 
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I 4 . 

ACTIONES F1CTITIAK, DI BEOTA K, IITILES, IN FACTUM. 

I. La scoperta delle istituzioni di Gaio , ci ha fatta conoscere 
una nuova divisione delle azioni, di quelle cioè che neU’mbmfio rac- 
chiudono il momento del diritto e del fatto secondo il quale dee 
il giudice sentenziare, onde hanno in se la virtù intrinseca di sor- 
tire il loro effetto per il reale fondamento del diritto civile che 
le sostiene; e di quelle che si appoggiano ad una finzione, viene 
a dire ad una supposizione di diritto e di fatto che in realtà non 
esistono ma che per l’ipotesi data si ritengono come esistenti (1). 
Due specie di finzioni si distinguono, l’ una eh’ è un’ imitazione 
delle azioni della legge (quae ad legis actiones erprimuntur ) e l’al- 
tra che appartiene a finzioni di diversa natura ( alterius generis 
fictiones) (2), a quelle cioè che resistenza di un fondamento di di- 
ritto suppongono, il quale realmente non esiste. 

Quali sono queste azioni fittizie? Della prima specie nulla sap- 
piamo, nell’ istituzioni di Gaio havvi una lacuna là dove dovette 
probabilmente tenerne discorso : per certo queste azioni esprimet- 
tero il momento necessario del transito dalle azioni della legge 
alle formule pretorie e imitarmi quindi le azioni della legge nel 
modo più rigoroso e più acconcio, il che ci lasciano argomentare 
le parole ad legis actiones exprimuntur , quasi fossero stale una 
immediata derivanza dalle stesse. Due particolari ci sono stati con- 
servali: 1° che tutte le azioni della legge, quindi il sacramentum, 
la judicis postulatio, la manus iniectio, la pignori s copio , ad ec- 
cezione della condictio (3), furono imitate nella formula ; 2" che 
nell’azione imitante la pignori! capii , il contribuente debitore 
dello Stato e rispettivamente dell’appaltatore dei fondi pubblici , 
dovea essere condannato a tanta somma di danaro a quanto egli 
sarebbe stato tenuto se il pegno fosse slato preso (V). 

Se questa prima categoria imita le azioni della legge , la se- 
di Gaj. IV, IO. l'Ip. Frag. XXVIII, li. 

<S) Gaj. IV. 10-34. 

(3) Gaj. IV, 33. 

(4) Gaj. IV, 34. 
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conda finge come realmente esistente un rapporto di diritto che 
nel caso concreto non esiste. Presso Gajo ci abbiamo l’elenco di 
un buon numero di esempii : 

La prima è quella delle actiones hereditariae, per la quale mercè 
la finzione si heres esset, il bonorum possessor vien tenuto in conto 
di erede e quindi co Wactio sewiana in lui si suppone una qua- 
lità che non esiste : 

Judex esse: Si d. s L. Titio heres esset, tum si /un- 
dum de que agitur ex iure quiritium eius esse 
oportere. 

ovvero passivamente. 

Si A'. s L. Titio heres esset, tum si paret N.m A. ° I1S. 
X. M dare oportere (1). 

Lo stesso del Bonorum emptor , il quale per l ’ netto s erviana, 
peto se heredo agit (2), 

Un’altra finzione si ha coll’ac/io Pubticiana, che si concede al- 
V usucapiente il quale perdè il possesso della cosa non avendo 
compiuto ancora l’ usucapione; giacché egli non può domandare la 
cosa ex iure quiritium suam esse si finge l’ usucapione , e in tal 
modo, quasi ex iure quiritium dominus factus. 

Judex està, si quem hominem A* emitetisei tradi- 
tus est, anno possidisset, tum si eum hominem de 
quo agitur ex iure quiritium ejus esse oporteret 
ncque N' arbitratu tuo restituat ecc. (3). 

Colla finzione si civis romanus esset , si fanno valere contro il 
peregrinile le actiones (urti et legis Aquiline, le quali allrimente 
non potrebbero applicarsi che contro un cittadino: 

Judex esto, si paret ope concilio ve Dionis graeci L. 
Titio furtum factum esse paterne aureae, quam ob 
rem si civis romanus esset prò fure damnum de- 
cidere oporteret, ecc. (4). 

Simde a questa si è la fi etto si repromis isset, per la cautio damm 
tnfecli nel caso di contumacia. 

Judex esto. Sei , antequam id tudtcium qua de re. 

(1) Gaj. IV, 34. 

<J> Gaj. IV, 88. 

(3) Gaj. IV. 3». 

(4) Gaj. IV, 37. 
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agi tur factum est, Q.Licinius damili infeetei ea no- 
mine q.d.r.a. eam stipulationem, quam is queiliomae 
inter peregreinos im deicet in albo propositam habel 
L. Seio repromeisisset; tum quidqutd eum Q. Lici- 
uiutn ex ea slipulatione L. Seio dare facete opor- 
teret ex fide bòna, dumtaxal Hs... eius index (J. 
Licinium !.. Seio ex decreto Udrei III Ivi rei prae- 
fecteice Mutinensis,quod eius islldr virpraefectusre 
ex lege Rubria seive id plebeisve scitum est, decre- 
verit, Q. Licinus eo nomine qua de re agilur L. Seio 
damnei infeetei repromellere noluit condemnato, set 
non paret absolrito (5). 

Colla Unzione:» capitis deminutus non essct, a favore del cre- 
ditore, si suppone che quegli il quale realmente ha sofferto la ca- 
ptiti deminutio trovisi nel suo stato primitivo. 

Judex esto : si N* capite deminutus non esse t, tum 
*i paret rum A.° X. M. dare oportere ec. (6). 

In questo modo le fictiones poleano dal magistrato sempre ac- 
crescersi e moltiplicarsi, non solo modificando e piegando ai bi- 
sogni particolari quelle registrate già nell’editto, ma nelle diverse 
occasioni creandone delle nuove (7). 

II. III. L’ espressione di odio directa adoperasi ora in opposi- 
zione alle azioni utili, ora alle azioni contrarie, ora alle azioni in 
factum ed ora a quelle che si concedono contro il paterfamilias 
per le obbligazioni contratte dal tìglio o dallo schiavo; qui l'usiamo 
in opposizione alle utiles acliones per indicare precisamente quel- 
l'azione che concedesi per il caso e per il fatto onde fu origi- 
nariamente creata. L'azione utile è un’estensione della diretta, 
creata ad analogia (ad exemplum) della medesima, pei casi che 
non sono dalla legge espressi, ma che a via d'interpretazione si 
possono da essa dedurre (8). 

Le azioni utili, alla formazione delle quali il magistrato servi- 
ta) Lex Ruh. de gal. cisal. c. XX. 

(6) Vedi Keller S 31. RudorlT II. 30. 

(7) L. 8, s 1. L. 7, 5 3-4. I). si mensor XI. 0 . L. 16, 10, pr. 1). de inst. 
ad. XIV, 3. L. 15, s 83. D. de ad. empi. vend. XIX. I. I„ I. C. de precario 

Vili 9. 

(8) Gaj. II. 853. 
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vasi di lutti gli aimninicoli che potevanglisi offrile, cioè delle 
omissioni, aggiunte, cangiamenti di parole. Unzioni, rescissioni, 
trasposizioni di subbictli, erano registrate nell’alftiti» e ai con- 
creti accomodale. 

IV. Il magistrato non si accontentò di limitarsi alla feconda sor- 
gente delle finzioni e delle actioncs tttiles , il potere giurisdizio- 
nale di che godeva e quindi l' influsso immediato tanto nella le- 
gislazione quanto nei nuovi rapporti civili che in Roma sempre 
più si sviluppavano, porgevangli il destro di creare un diritto 
tutto proprio che non Tosse in veruna attinenza e contatto colle 
leggi esistenti e questó diritto munire con mezzi di difesa. Questi 
mezzi dalle loro forme generali che li distingue dal diritto ci- 
vile, e dal modo con cui erano impiegati si dissero acliones in 
factum conceptae, e in factum fu della la formula colla quale con- 
cedevansi, essendoché, non esistendo una legge sulla quale fon- 
darsi, stabiliva essa stessa il diritto che servir dovea di nonna al 
giudicante. Cosi, nell’ antico diritto era al solo paterlamilias che 
competeva ogni azione anche per gli obblighi dal figlio contratti; 
or quando la giuridica personalità del figlio prose ad acquistare una 
propria forma e a staccarsi da quella del padre, quando per le azioni 
provenienti da taluni maleflcii gli si conoesse di stare in giudi- 
zio, si dovettero necessariamente creare nuove azioni, perchè giam- 
mai avea la legge avuto di mira questa capacità; le nuove azioni 
dunque che corrispondessero ai rapporti di questa capacità furono 
dette in factum (1). Cosi ancora l’ actio clirecta proveniente dalla 
legge Aquilia presuppone i due termini del danno cagionato por- 
pore suo e della lesione fìsica, corpus lacsum; se il primo termine 
soffre delle modificazioni, se l’autore del danno non immediata- 
mente corpore suo ma occasionalmente e in qualsiasi altro modo 
l’abbia prodotto non più l 'actio dircela, si dà bensì P actio utilis , 
pero si non corpum damnum datum, ncque corpus lacsum fuerit, 
sed alio modo damnum alieni conlujirit , cum non suffiaat ncque 


(1) Filiusfamilias suo nomine nuli, un artionem b.ibel, itisi iniuriarum . 
et Qued vi aut ciani, et depositi, et comodati, nt litlianus putal. L. 9. I). 
do obi. et act. XLIV. 7. In factuin actiones eliam filiifamilias possunt 
exercere L,. 13. cit. vedi ibid, L. f7 55 IO- 1 4, 19, ti. L. 19. D. depositi. 
XIV. 3. L. t7, de reb. ered. XII, f. 

G. Gcgino — Della procedura civile romana. Il 
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dirteli i ncque iititii Aquilia, placiut eum, qui abnoxius fuerit , in 
fnc tum actione Interi (1). 

È facile rilevare da ciò, qual differenza corra tra le azioni in ius 
e in factum conccptae; che laddove nelle prime si tratta sempre di 
un jus civile e di un diritto che emana da esso, qualunque sia 
F intentili o personale o reale, o stricti iuris o bonac fidei, o certa o 
incerta, nella seconda tutta l'eflicacia dell'indio è un prodotto della 
iurisdictio pretoria, e nella forinola necessariamente {'intentio con- 
fondesi colla demostratio. 

Non bisogna però confondere le actiones in factum conccptae collo 
actiones praescriptis verbis, o come altrimenti si esprimono le fon- 
ti colle actiones in factum ciriles (12) , le quali grandemente tra 
loro si differenziano. Quest' ultime hanno realmente un intcntio 
civili» incerta (3) , ed altra differenza dalle altre azioni civili 
non corre che del concepimento delle parole, le quali, nello uno 
sono attinte dalla legge, o fonnano ii nome del negozio giuri- 
dico, nelle altre per l'opposto il fatto giuridico si racchiude in , 
una breve esposizione che si fa precedere all' intenlio. Da ciò si 
vede, che laddove le actiones in factum sono una creazione tutta 
nuova e quindi dissimulano il diritto sotto le semplici apparenze 
di mi fatto, le actiones praescriptis verbis, riguardano soltanto i 
contratti innominati i quali hanno per se stessi un valore giuri- 
dico, ma diffelLando di un' azione speciale si accompagnano e si 
fanno valere coll'indio in parola (i) : 


il") S t«. Inst. de lege Aquilia IV, 3. 

(4) L. t. SI I, 4. !.. 3, 5 4. I). de praescrip. veri). XIX. 5. 

(3) Insulain hoc modo ut aliam insulam reficcres, venduti ; respondit 
nullam esse venditionem ; sed civili inlonlioue incerti agendura est, L. 
fi. D. de praescep. veri), cit. vod. L. 7, ; 4 de pactis II, ti. L. 6. C. do 
rcr. perni. IV, 6i. 

(il Nonnunquam evenit, ut cexsantilms iudiciis prodilis et vulgaribus 
actionibus eum proprium nomcn invenire non possumus facile deseen- 
damus ad cas quae in factum appellanlnr. — Nani eum dcficiant vulva- 
ria atipie licitata aclionum nomina praescriptis verbis agendum est. In 
quam nccesse est confugere, quoties conlractus existunt, quorum appcl- 
tatioucs nullae jure civili prudilae suoi. L. I. pi. LL. 4, 3. IL de praescrip. 
veri), cil. Vedi L. li, 5 4, U,. 15, < 7, 5 5. L. 44. L. fi. 0. de (ransact. 
Il, i. L. L. i, 7, fi. C. de rer. perni . IV, 83. 
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Formula in factum : 

Judex eslo , si parvi A 1 » apwl jY"> : in nxitin argen- 
tea in deposuis.se eamquv dolo mah A'' .4" retldilam 
non vose quanti va ivt erti, tantum pecuniam iu- 
ilex iY'" A 0 c. s. il. p. a. 

Formula praexcriptis rerliis : 

Judex està. Qitud A s A’’ illud dedit ut N* illud darri, 
faterei. Quidquid oli min rem Afa* .4°. ec<'. 


5 3 . 

ACTIOXES SJMPL1CKS, Ill PI.ICKS. 

Ordinariamente la natura ilei diritto assegna alle parti la loro 
posizione in giudizio di attore e di convenuto, di creditore e di 
debitore, di affermante e di negante , e nella sentenza o P uno 
esser ileo respinto o l’altro condannato, questa figura processuale 
caratterizza Vaclio simplex. 

Solivi però taluni giudizi e talune azioni che, in un modo ec- 
cezionale, in unica formula presentano un doppio aspetto, o me- 
glio, sono due forinole che si confondono in una, i contendenti 
sono anibidue attori e rei, e la sentenza quindi coglier dee am- 
bulile; quantunque nell'' introduzione della lite quegli può riguar- 
darsi per attore ch’é il primo ad agire.o a cui tal posizione è caduta 
per sorte. Questa duplicità di forma presentano appunto i tre giu- 
dizi divisori fa mi line eiriscuiulae , communi diridundo, finium re- 
guutlorum (11, i due interdetti retiueiutae possessioni», liti posside- 
tis, Ulr\ibi (2), e l'astio prò socio (3). 

Il carattere della duplicità della formula va espresso col : quid- 
quid allerum alteri dare facere t-portere ex fide bona. 

Familiae erciscundae : 

Judex està : quoti hereditas itlius illi cuoi ilio coni- 
ti) Mivlac actiones in (piibus uteri] uc actorestut pula finium regimilo- 
rum , familiae hcreiscundae, communi dividundo, interdictum itti pos- 
sidetis, utrubi. L. 37, 5 I. I). de obli#. et act. XUV, 7,3 20. Itisi, de act. 
IV, 6. L. 44, S 4. D. fam. ercis. X, 2. 

(2) L. i, pr. L. 3, ", 1. 0. uti possid. XLIII, 16. L. unir,. U. utrubi XLIII, 31. 

(3) Gaj. Ili, 137. eie. Top. 17, (Iti, off. IH, 17. 70. 
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munis est, quatti ob rem familiae erciscundae ar- 
bilrium sibi Jan postulaverunt, quantum paret ex 
ea bendila te alteri ab altero ani Titio ad indica ri 
oporten, tantum index alteri ab altero aut Titio 
adiudicato , quodque ob eam rem , alterimi altero 
dare facere praestare oportet ex fide borni eins 
index alteri altcrum c. s. n. p. a. 

(Communi dividimelo: 

Jitdex esto : quod Me fundtis illi et illi communis 
est, quatti ob rem illuni communi dividundo pro- 
vocami, ambo communi dividundo arbitrium sibi 
dati postulaverunt , quantum ob eam rem alteri 
ab altero aut Titio adiudicare oportet , id index 
alteri aut Titio adiudicato, quodque alterimi allei i 
ob eam rem dare facere, praestare oportet ex fide 
bona, rius index alterimi alteri c. s. n. p. a. 
Fillium reptmdoruin : 

Jwlex està : quod inter illorum fundos ricinos de 
finibus (de loco ilio) controversia est, quantum ob 
eam rem iuvicem adiud icari condemnarique opor- 
tet , id iuitex adiudicato , condemnatoque, si non 
paret absolvito. 

Aclio prò socio 

Judex esto. Quod inter A.m el A'.™ societas contrada 
est illius rei ( omnium bonorum), quidquid ob eam 
rem A' m A. 0 ( alterum alteri) prò socio, dare, fa- 
cere repromittere oportet ex fide bona, cius iudex 
JV. A. (alterum altero) dunstaxat in quantum fa- 
cere potest malo fedi quominus possil c. s.n.p. a. Cl ). 
luterdictum uti possidetis de lurido. 

Vii nunc possidetis cuoi fundum quo de agitile quod 
nec ri nec ciani nec precario alter ab altero pos- 
sidetis ita possideatis adversus ea vim fieri reto (ì). 
luterdictum lltrubi. 

Praetor ait: utrubi hk homo , quo de agitar nec vi 
nec ciani nec pl accano ab altero fuit apud quem 


<l) Le formule sono desunte dal Rudorff. Edic. perp. SS 71, 72. 73, 113. 
(2) Fest. V. poisessio pag. 233. 
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maioi'e parte huiusce anni fuit quominus is eum 
ilucat vita /ieri voto (1). 

Le azioni divisorie furono da Giustiniano caratterizzate di una 
natura mista, cioè in rem e in personam (2). Questo ibridismo è 
contrario al senso giuridico e sottile dei romani che fin ab antico 
dalla natura dei diritti seppero ridurre a due sole categorie le di- 
verse specie di azioni, in rem e in personam actionem (3). Le divi- 
sorie , lasciando da parte il falso oracolo giustinianeo , apparten- 
gono per autorità delle fonti (4) al numero delle azioni personali, 
e ciò rispetto alla loro causa e alla loro origine, perchè fondate 
sui rapporti obbligatori tra i comunisti; rispetto alle persone le quali 
sono determinate dal vincolo obbligatorio, e quindi contro di esse 
sole possono farsi valere; rispetto allo scopo a cui tendono , che 
non è certamente la rivendicazione o la conservazione di un di- 
ritto, bensì la cessazione di un rapporto esistente. 


ì fi. 

ACTION ICS NOXALES. AtUECTlTUE Qt’AUTATIS. 

Fin ab antico in Roma si ritenne che sebbene il paUrfamilias 
« il dominar non rimanesse obbligato per gl’ impegni contratti 
dal figlio o dallo schiavo, nondimeno a ragione di pubblica pu- 
lizia dovea rispondere degli obblighi promananti da un de- 
litto. Era certamente in suo arbitrio di sciogliersene col conse- 
gnare il delinquente in mano del danneggiato (noxae dare) o 
col presentarlo alla punizione delle verghe, ovvcramente pagando 
1" estimazione della lite (5). Quel che di speciale ofTresi in queste 

(1) RudorfT. cit. S 268. 

(2) Inst. de act. JV, 8. 

(3) Quol genera aetionum sint, verius videtur, duo esse, in rem et in 
personam, Gaj. IV. t. 

(4) L. I, D. fin. reg. X. I L. 22. $ 4 . D. fam. ercis. X, 2. L. I,$ l.G. 
de annali oxc. VII, 40. 

(5) Ex maleficiis servorum, veluti si furtum fecerint.aut bona rapue- 
rint, aut damnum dederinit aut iniuriam commiserint, noxales actiones 
proditae sunt, quibns domino damnato permittilur aut titis existima- 
tionein sufferre, aut hominem nexae dedere. pr. lustit, de nevai, art. IV 
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azioni appellate iioxales si è, che da per lutto sieguono la per- 
sona del delinquente, e quantunque personali, è tenuto a rispon- 
dere del maleficio il padrone attuale del servo, non quello nel cui 
dominio trovavasi a tempo del commesso maleficio: qualora il 
servo diviene libero, l' azione si converte in diretta contro la sua 
stessa persona (I), e di ugual modo l'azione diretta puossi con- 
vertire in unxalts quante volle il delinquente diasi in a monizione 
o vendasi schiavo (2). Nessuna azione però nasce dal malefìcio 
del tiglio e del servo contro il capo di famiglia, dapoicchè assor- 
bendo questi tutta la loro personalità sarebbe un produrre contro se 
stesso l'azione. E tanto vale pure, quando il figlio o il servo al- 
trui, dopo commesso il maleficio, passano nella potestà dell’olleso; 
in quest' ipotesi i procuieiani opinarono che l' azione rimanesse 
sopita (quiescere), e che risvegliavasi tosto che il reo usciva dalla 
potestà dell" offeso (resuncitun) (3). 

La noxae dallo rispetto ai figli di famiglia non produceva una 
schiavitù nello stretto senso, bensì un mancipium dal quale libe- 
ravansi collo sconto della pena. La noxae dallo da Giustiniano fu 
conservata solo per gli schiavi, essendo stata da lui abolita in 
quanto ai figli, come avea per lo innanzi pralticalo rispetto alle 
figlie l' Imperatore Costantino (4). 

Quanto alle obbligazioni risultanti da contratti, il diritto civile 
rigoroso nessun effetto giuridico riconosceva in quelle dei figli e 
degli schiavi; sicché costoro non potevano obbligare se stessi per 

8. Cuoi scrvus iniuriam fecerit.... iniuriarum novali aclio datur sci in 
ai bitrio domini est, an veld eum verherandum avliibero-aut-noviao de- 
dendum ve! litis existimalion ein suflerenduin. I.. 17 5 4, 5 t>. de iniuriis. 
XLVII, 10. ved. L. I I). de noxal. act. IX 4. 

(I) Omnes atiteni novale? actioncs caput sequuntur, nani si flliusser- 
vusque novam cominiseriiit quamdiu in tua jiotcstate est, tecum est 
aclio, si in alterius potestatem perveneril, cimi ilio incipit actio esso, 
si suo iuris caeperit esse, di ree tu aclio cuoi ipso est, et no va e dediti» 
extingiutur. Cai. IV 77. Vedi L. 7 D. nov. act. cit. S S lnst. cit. 

(ì> Ex diverso quoque dircela actio itovalis esse incipit, nani si pater 
familias novam commiscrit et liic se in abrogaliane libi dederit, aut 
scrvus tuus esse caepit-ineipit tecum novalis aclio esse, quae antea di- 
rcela fuit. Gai. tV 77, 5 5 In-st. cit. 

(.1) Gaj IV, 78. 

<t) 5 7 Inst. cit. 
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esser privi di ogni capacità, non il paterfamiltas o il domintu , 
avendo dovuto per luì essere islruraenlo di guadagno e non di 
perdila. Molte innovò sul proposito il diritto pretorio sulla base 
del commercio internazionale per terra e per mare, esso rese ob- 
bligato in lutto o in parte il capo di famiglia per gl'impegni con- 
tratti dal tiglio e dallo schiavo , secondo che contraevano die- 
tro suo generalo o speciale permesso, o a sua insaputa. Le azioni 
che ne nascevano si appellarono adiecliliae quaUtalis per essere 
non già un nome, ma una qualificazione aggiunta all’azione me- 
desima. 

il padrone è tenuto a soddisfare gf impegni contratti per suo 
ordine, in qualunque siasi modo espresso, dapoichè il comando 
di contrarre un negozio giuridico fa si che l’ obbligazione si ri- 
ferisca alla persona che comanda (I), l'azione da ciò prende per 
aggiunta la clausola: quoti iussu. 

index es io. Quoti A .* iimu Ni cum Ttlio (servo), cuoi 
n m potestule Ni esset, negoltutt i quo de agitur 
gessi!, q avi quid oh caia rem Titium ( seroum ) -4«: 
tiare, (avere opti ilei, eius index N. m A.° c. s. 
n. p. a. 

Le obbligazioni contratte dal magnter navis, da colui cioè cui 
ò stato affidalo il governo di tutta la nave (2), sia questi un figlio 
sia uno schiavo, in virtù dell'editto pretorio (3) legano il pa- 
drone della medesima, per la ragione di comune utilità allegata da 
Ulpiauo; naia aito interdilla ignori, cuius siiti eomlitionis vet qua- 
les, cum magistris propler navigatali necessitatela contrahimus , ae- 
quumque futi, puoi, qui magislrum nari imposuit, teneri, ut tenetur 
qui inslitorem tabemae vel negotio praeposuit ; cum sii iunior neces- 
sitas contraliendi cum magistro, guani institore; quippe res patitur, 
ut de condiliotie qui s instiloris dis}iiciat et sic conlraliat , in navis 

(li Merito ex iussu domini adversus eum iudiciuni ila tur , nani quo- 
dauimodo cum co contrabitur qui iubet. lussimi autern accipiendum 
est, sive testalo quia, sivo per cpislolam, sive verbis, sive per nuntium, 
sive specialiler iu uno contractu iusserit, sive generaliter. L. 1 0. quod 
iussu, XV, 4. vedi per intiero il citato titolo. (<ai. IV. 70, i I. Inst. quod 
cum eo IV. 7. 

(il LISI t*. de exerlcil. aet. XIV 1. 

(3) (lai. IV 71, f, 4 Itisi. IV. «. 
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may Litro non ita y nam interdum locus, tempii* non patitili • plenius 
deliberami i ronsilium (1). 

Judex està. Quod .4. s cum Titio magislro, eius rei 
causa , in quam Titius navi praepositus fuit, nego - 
tium , quo de agitar gessit ; si paret ( quidquid ) 
ob eam rem Titium mngislnim A.° tot dare (fa- 
cere) oporteret , eius index, A’. m A.” c. s. ». p. a. 

Di natura uguale all' antecedente è 1 ' actio instiloria la quale 
nasce quando alla direzione di un negozio si propone un servo 
o un figlio o qualsiasi estraneo (2), dei quali gl’ impegni con- 
tratti obbligano il padrone, giacché a detta di Ulpiano : acquimi 
Prudori risum est, sicut comoda sentimus ex actu iiistitoris , ita 
etiam obligari nos ex contractibus ipsorum et concentri. Non tutti 
gli atti dell’ÙM/ttor obbligano il preponente, ma quelli soltanto 
che si riferiscono al negozio (3). 

Judex està. Onori A. 5 cuoi Titio, cum <s insti tor illi 
tabernae a A r .° praepositus esset, eius rei cui prae- 
positus fuit, negotium quo de agitur gessit, quid 
quid ob eam rem Titium .4.° dare facere oporteret 
(ex fide bona), eius index N.m A.° c. s. ». p. a. 

Per altre azioni il capo di famiglia non è tenuto all' intiero ( so - 
lidum) dell’ obligatio, e queste sono: 

La tributaria actio, nascente dal commercio fatto dal figlio o 
dallo schiavo con una merce peculiare a saputa del padrone. In 
questo caso la merce messa in commercio dee prò rata portione 
soddisfare i crediti che il padrone, per una ragione qualsiasi, e gli 
estranei creditori hanno verso lo schiavo. E perchè la divisione 
a farsi permetlesi al padrone, così i creditori, che reputano es- 
sere stato loro soddisfatto meno del dovuto in rapporto alla quan- 
tità divisa, godono dell’ actio tributaria (4). 

Judex esto.Si paret A. m cum Lucio Titio sciente N.° 
cuius in polestale L. Titius tane fuit, peculiari s 
merde n ornine negotiatwn esse, quanto ex ea merce 
quodque eo nomine receptum est, dolo malo NO 

(1) L. 1, pr. D. de exercil, ad. XIV, 1. 

li) Gai. IV 71. 5 » Injt. IV 7. LL. 3. 5 pr. D. de inst. act. XIV, 3. 

(3) L. 5 5 U D. Kod. 

(4) S 3 Inst. quod cum eo IV 7 1. I pr. D. de trib. act. XIV 4. 


Digitized by Google 



PARTII SECONDA 


«63 


minus tribulum est quam ex Edieio pruetoris tn- 
hui oporlet, Imi Unii permiani index S. m A * c. s. 
li. p. a. 

V aedo de peculio e de in rem verso, allorché il tìglio o il servo 
all* insaputa del padrone o suo malgrado avessero fallo un ne- 
gozio dal quale siagliene venuto profitto , o si sia accresciuto il 
peculio. Nel primo caso il padrone è tenuto a prestare l’ intiero , 
nel secondo, ciò che il peculio consente. V actio de peculio e de 
in rem reno non distingucsi in una doppia forma , essa è una , 
ma consente due condcmnationes. Gai. IV , 7ì ; onde il giudice 
ricercar dee se dalla contrattazione del servo il padrone abbia o 
no lucrato; e allora passa all’estimazione del peculio quando non 
trova nulla in rem domini versimi aut non totani, in questo caso 
deducesi pria ciò di che il servo è tenuto al padrone e va il ri- 
manente compreso nel nome di peculio (1) : 

index esto. Quoti .4.» cum Tilio (cum servo ilio ) 
ami is in polcstale A’. 1 2 3 essel, negotium quo de a- 
gitur gessit, quid quid ob eam rem Titium A’ 
dare facere oporterel (oporlet) ex fide bona eius, 
iiulex A*.™ dumtaxal quantum in peculio est do- 
lore malo A'.* in hoc anno factum est quo minus 
in peculio csset quodque in rem A’.' rersum est, et si 
quid praeterea dolo malo Ni captus frandutusve 
A. s sit, A." c. s. n. p. a. (i). 

Il creditore dello schiavo o del lìglio di famiglia potea agire 
specialmente coll* actio de in rem verso in tutti i casi che il pe- 
culio più non fosse esistito; nec riddar frhstra , dice Ulpiano , de 
in rem verso actio promissa quasi sufficcret de peculio , rectissime 
enim Labco dicit, fieri posse ut et in rem versimi sii , et cesset de 
peculio actio. Quid enim si dominus peculium ademit sine dolo malo, 
giti si morte servi extinctum est peculium et annue ulilis praete- 
rieril ? Ve in rem verso namque actio perpetua est et locavi habet 
sire alleniti sine dolo malo, sire actio de peculio anno finita est (3). 
E oltre a ciò un’altro vantaggio nel modo seguente dimostra lo 


(1) $ 4 Just. End. L. 3 $ t, !.. 19 I). de in rem verso XV 3. 

(2) Le formule son desunte dal RudorAT. Edic. perp. $$ 101-105. 

(3) !.. I, S i, 1). ciL 

0. Cugino — Hello procedura civile romana. 22 
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stesso giureconsulto : item si plures agant de peculio, prolicere hoc 
ei cuius pecunia in rem versa est, debet, ut ipse uberiorem actio- 
nem haheat. Certe si praeventum sit ab aliquo et aduni de peculio 
de in rem verso odio an cesse t videndum — : si praestiterit ex actione 
de peculio doininus, quod servus in rem eius verterat ( perimitur 
de in rem verso actio) si non praestiterit mauet (1). 

Dalle formule riportate facile è l'osservare, come nelle actiones 
adiectiliae qualitatis l' intentio sia concepita sulla persona dei con- 
traenti, mentre. la condemnatio si dirige contro il noleggiatore, il 
preponente, il capo di famiglia; dapoichè è questi che dee soddi- 
sfare P impegno preso dal figlio o dallo schiavo, per essere stato 
egli nella loro persona in realtà obbligato. 

ì 7 . 

ACTIONES RE], POENAE PERSEQUENDAE CAUSA COJIPARATAE, M1XTAE (ì). 

Le azioni tendono in generale al riordinamento del diritto di- 
sturbato col procurarne la soddisfazione e il reintegramento; or 
quando questa soddisfazione e questo riordinamento si conseguono 
col semplice riacquisto della cosa che formavane Pobbietto, o 
mercè un risarcimento e un compenso in danaro , allora P actio 
dicesi creata rei persequendae causa, quantunque il reo per il suo 
fatto sia costretto a una penale. Non così se il fatto del violatore 
dal quale si origina P actio contiene un maleficio, se nella per- 
sona e nella proprietà <lelP offeso restano violate le leggi gene- 
rali che governano la società e i diritti dei singoli cittadini che 
la compongono; in tal caso non altrimenti il diritto esser potrebbe 
reintegrato che mercè la sua riaffermazione sulla persona del vio- 
latore, e P azione a ciò destinata dicesi allora poenalis o poenae 
persequendae causa comperata, quando anche la pena in realtà non 
si sconti personalmente, ma sia, o per la legge o per l'accordo 
delle parli, computata in danaro. Il carattere puro della penalità 
non si riscontra che in una legislazione progredita: nell'infanzia 
di un popolo la riaffermazione del diritto sulla persona del vio- 
li) L. 1, $ 1. 1 D. de in rem verso XV. 3, Gai IV. 6. 

(2) S 16 Inst. de act. IV. 6. Gai IV. 17. 
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latore o altrimenti, è la subiettiva soddisfazione di vedere il de- 
linquente sottoposto a quella misura di pena proporzionata ma- 
terialmente al fatto delittuoso, e che il magistrato ordina sulla inchie- 
sta dell’offeso, e che avrebbe egli stesso in altre circostanze inflitta. 
Qui non solo si persiegue la pena che esige la violazione del 
diritto obbiettivo generale, soddisfasi bensì direttamente al de- 
siderio di vendetta , onde l’ azione in senso più proprio piglia 
raggiunta di vindictam spirarti, ma in genere essa è penale. La 
persecuzione dell' oggetto e della pena possono contemporanea- 
mente effettuarsi a mezzo di una sola azione, che in tal caso ap- 
pellasi mista. 

Il rispetto alla personalità e all’ onore del cittadino, il rispetto 
ai suoi beni fu dalla romana legislazione Un dalla sua culla, ri- 
guardato come il fondamento dell' ordine sociale. Ed è perciò che 
nelle XII Tavole severissime pene sono sanzionale contro i di- 
sturbatori di queste basi sociali, e agli offesi concesse P netto iniu- 
riarum e 1 1 actio furti, spiranti vendetta da principio, e in se- 
guito moderate sulla norma obbiettiva della penalità dalla legi- 
slazione pretoria e dalla giurisprudenza (1). È assai singolare, 
che le XII Tavole permettevano per il furlum nec manifestala un 
accordo tra le parti (2) nel qual caso la procedura per il conse- 
guimento del pattuito si era quella dell’ actio sacramenti, nella 
quale incombeva all’ attore di determinare con tutta precisione i 
fatti che attribuiva al reo, e la provocazione ad una somma di 
danaro; Y intendo conce pivasi sul prò fure damnum decidere opor- 
tere con parole solenni presso a poco nel modo seguente : 

Aio ope consilioque tuo mihi furlum factum esse pa- 
terae aureae, ob eamqtie rem te prò fare, damno 
mecum decidere oportere (3). 

Nel sistema formulario conservossi il principio delle XII Tavole 
sull’ accordo delle parti; esso però dovea cadere su duplo o sul 
quatruplo secondo che si fosse trattato di un furtum non mani- 
festum o manifestimi. 

(1) Non è dell indole del presente lavoro il fare un’ esposizione della 
teoria romana sul furtum e sulla intima, e casi aflìni, che appartengono 
meglio al diritto penale; si veggano sul riguardo Walter II 792 802. Ru- 
dorff li 105-110, Hollweg I % 47, 48. II. 95. 

( 2 ) De furto pacisci lex permittit. L. 7. ; 14, D. de pact II. 14. 

(3) Keller S IN n. 220 
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La formula è stala cosi restituita coll" intintici iuris civili* : 

Jtuie.c està : (htod JV.» A.° furtnm fecit patera* au- 
rea* qua (le re agilur : si patti oh eam rem K. m 
A.° prò fare damnum decidere oportere ; quotiti 
. paret eam rem finisse tanta e pecunia* duplum ( qua - 

truplum) iudex N. m A.° c. s. n. p. a. (1). 

Di un'altra natura erano le azioni che non da un'offesa (delictum) 
nascevano, sihbene da un danneggiamento (noxu i); in queste mani- • 
festa vasi il carattere della pura rei perseculio, o del risarcimento 
del danno, e la loro forma generale nelle XII Tav. era l’acfio de 
ruptis sarciendis (2). Ed actiones rei persequendae secondo queste 
leggi si eran quella de puupfrie (3), Yactto pluvia e arcendae (4), 

I ’ actio viae reiectae (5). 

Erano miste : I’ actio arborum furtim caetarum delle XII Ta- 
vole (6) e P actio damili iniuriae della leggo Aquilia (7). 

Affini all" actio iniuriaruin sono : l’ actio sepukri violati (8), le 
actiones de effusi* et dei ectis (9), f actio si ameni et ivrrem ecc. 
dell’ editto edilizio (10), f actio si liber homo periisse dicelur (11), 
l’ actio pat roni adversus liberiani per la in ius vocatio non autoriz- 
zata dal magistrato (12), e in modo tutto speciale la querela inof- 
ficiosi testamenti (13). 


(1) Hollweg 11 $ OS p. 301, vedi Rutlorlf. U S 106 p. 333, 331, Edil i, 
perpt: $ 134. 13S. 

(2) L. 9 D. de incend. ruin. XLV1I. 9 Fest. V. Rupitias. 

(3) Pr. Inst. si quadrup. IV, 9. Paul. Seni. I. 13, 5 1. 

(t) L. 21 D. de stai. Lib. XL, 7,L. 3 D. ne quid in loc. pub. XU1I. 8, 
Cic. Top. IX, 39. 

(3) L. 3 pr. D. devia puhlica XLII1. 11. 

(B) Plinius 11. N. XIV, 1, XVII I. Til. D. XLV11, 7 arb. furi. caes. e L. 
1. E od. Gai IV il. 

(7) Sulla storia e il contenuto della legge Aquilia: V. Walter II 798. 
RudorfT I. S 41. 

(8) L. 3 D. do sepul. viol. XLVII. li. Paul, selli. I il. 

(9) L. 5 $ 5 de his qui efTud. IX 3. 

(10) I.. 40 $ 1, LL. 41, 43 de aedif. XXI. I. 

(11) I). de his qui elT. IX 3. 

(li) L. 24 D. de in ius voc. II. 4. 

(13) L. 4, L. 8 pr. L. 32 pr. 1). de irioff. test. V. 2. 
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Quanto alle persone dalle quali e contro le quali possono que- 
ste azioni esercitarsi è generale la massima, ch'esse solo all'of- 
feso competono contro il delinquente; i loro eredi ne sono estranei 
appunto perchè l ' actio non è una di quelle che formano parte del 
patrimonio del defunto, come la pena non può scontarsi che dal 
solo autore del fatto delittuoso. Per le actiones rei persecutoriae e 
mixlae, dal punto di vista dell' arricchimento con altrui danno è 
permesso che si facciano valere contro gli eredi de eo y uod ad cos 
percenit (1). 


S 8- 

ACTION KS PR A Et UD1CI A LES. 

Il praeiudicium è un giudizio che ha per iscopo la semplice di- 
chiarazione dell'esistenza di un diritto, di un fatto, di una qua- 
lità, dalla quale potrà in avvenire pendere una questione, un pro- 
cesso, un giudizio; così il diritto ereditario può e deve dipendere 
dalla dichiarazione che l’ erede sia tìglio, o viceversa padre del 
defunto, quando sp ne mette in dubbio lo stato. La formula pre- 
giudiziale risulta dallo sola intentio senza condemnatio (2). Per 
questa natura speciale il preiudicium dislinguesi da tutte le altre 
‘azioni prese nel senso stretto della parola, appunto perchè Vactin 
ha bisogno dei due elementi essenziali, la intentio e la condem- 
natio; ma costituendo esso un iudicium e con formula (3), ed es- 
sendo identico il significato di formula a quella di actio, viene 
annoveralo tra le actiones in largo senso e nelle fonti parlarsi di 
un’ actio praeiudicialis (3). 

I rapporti di diritto fius), convertiti per la trasformazione fatta 
da Augusto nel tribunale centunvirale in rapporti di stato (status < 
dei quali domandavasi la dichiarazione a mezzo del preiudicium, 
erano quelli riguardanti la schiavitù , la libertinità, la famiglia, 

(I) Gai. IV, Iti. S t Inai, de perp. et temp. act. IV li. L. Iti D. de 
règul. iuris. L. 17 - L. 35 pr. de oblig. et act. XLIV. 7, LU 38. 44 de 
Reg. iuris. cit. 

(i) Gai. IV, 44. 

(3) Gai. cit. • 

(4) L. 37, pr. 0. de oblig. et act XLIV, 7. S 3 Inst. de act. IV. ». 
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cioè se alcuno fosse stato servo o libero (1), tìglio o sui iurt* (2), 
liberto o ingenuo (3), tutto speciale era il preiudicium de agnoscendo 
partu (4), introdotto dal senato consulto Pianciano forse sotto Vespa- 
siano, e concesso alla moglie gravida separata dal marito a favore del 
nascitario quando avesse denunziato al padre lo stato di gravidanza 
fra i trenta giorni della separazione ; con questa denunziazione 
assicuravasi al tìglio la paternità. Esempi dei pregiudizi riguar- 
danti le cose di fatto ( factum ) sono: quello della lex Pompeia de 
sponsoribus (666) per il quale dichiarasi sulla proposta di uno 
sponsor, o di un fideipromissor, fatta fra trenta giorni della fide- 
promissione, se il creditore abbia preannunziato loro il subbietto 
della fidepromissione secondo la legge e il numero dei compro- 
missori e dei confìdeiussori, il risultato negativo estingue la ga- 
rentia (5); quello del quanta dos sit, cioè a quanto ammonti la 
dote della moglie promessa dal padre e non determinata nella 
promissio dotis (6); il preiudicium, se un'obbietto fosse stato giu- 
stamente venduto, trattandosi di fallimento (7); è assai oscuro il 
caso riferito da Paolo (8) nel quale sull’ ereditata petilio deesi 
decidere per il preiudicium an ea res de qua agi tur, maior sit 
centurn sextertiis (9). 

Nei pregiudizi mancano a parlar propriamente le parti di at- 
tore e di convenuto; pure in rispetto all' obbligo della pruova , 
quegli ritiensi per attore la di cui asserzione è ricevuta nella for- • 
mula, e che ha in generale suscitato il pregiudizio, così : si paret 
L. Titium servum Aulii Agerii esse — si paret Lucium Titium li- 
berum esse (10). 


(i) S 13. b. tnst. de act. IV, 6. L. 7, s S, de lib. caus. XL, 12. 

(i) L. I s 2, D. de rei vind. VI 1. L. 8 D. de prob. XX, 3. 

(3) L. 8 S t. D. de in ius voc- Il, 4. L. A D. si ingen. XL, 14. 

( 4 ) L. 9 C. de patria potest. Vili, 47. 

(5) Gaj. III. 113. 

(6) Gaj. IV, 44. 

(7J L. 30 D. de reb. auct. iud. XLII, 5. 

(8) Seni. V, 9, $ I. 

(9) Vedi Huschke n. 7. sotto il citato $ di Paolo. 

(10) L. 7, s B, L. 12 D. de lib. caus. XL. 12. L. 6, D. si ingen. XL. 14 
L. 12. D. de except. praescript. XLIV, I. 
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ACTIONES PRIVATAE. POPULARES. 


Gl’interessi possibili ad agitarsi in un giudizio appartengono 
o esclusivamente a un individuo, o esclusivamente allo stato, al 
comune, al municipio, o sono di tal natura che coll’interesse pub- 
blico immediatamente si connette quello dell’ individuo, per modo 
che dalla soddisfazione di questo quello ancora si consiegue. Nel 
primo e nell’ ultimo caso V aclio ha un carattere privato, è l’in- 
teressato che l’intenta a proprio conto e vantaggio; ma se egli 
nell’ultimo caso si astiene, allora Vactio diventa popolare (1), è 
perciò che vien anche detta popolare impura o mista. L ’actio po- 
polari* nei giudizi civili è ciò che nei penali è la pubblica que- 
rela, compete a ogni cittadino per la difesa degl’interessi della co- 
munità, del popolo, e se più cittadini concorrono il magistrato sce- 
glie il più atto (2). Però bisogna esser capaci di rappresentanza, 
dapoichè l’ attore è un procurator populi ; ond’ è che sono escluse 
le donne, i minori, e in generale coloro che sono pienamente privi 
delle capacità di postulare. La sentenza su questa azione produce 
1 J exceptio vulgaris rei iudicatae (3) che rende impossibile un se- 
condo giudizio, e Vactio indicati compete al magistrato della co- 
munità, e al privato nelle azioni miste. 

Sono azioni popolari l’ actio de albo corrupto , de' effusi* et de- 
iectis , de positis et smpensis , de sepolchro violato , si hominem liberum 
perirne nocitumve ei esse dicetur, de termino moto, de locis et aquae- 
ductis publicis (4). A somiglianza di queste e simili azioni, esi- 
stono ancora dei pubblici interdetti, p. e. inlerdicumde via publica. 


(I) L. :i. pr. $ io. L. 6 D. de sepulch. viol. XLVII. tì 
(1) L L ì. 3 s 1 D. de popul. act. XLVII. Ì3. L. 3 pr. L. 6 de sep. viol. 
cit L. 8 S S D. de his qui effus. IX. 3. L. tì D. de hom. lib. exhib. 
XL1II, Ì9 

(3) L. 3 pr. de popul. act. cit. 

(t) L. 7 D. de iurisd. II. I. L. 1 pr. L. fi s 8, L. 13 de bis qui effus. 
cit. L. ÌS 5 i D. de SO. Sdamano XXIX 8. L. 3 pr. S tì L. 9 D. de se- 
pul. viol. cit. L. 3 pr. D. de termine moto XLVII. ìl. Lex Man. c. 4. 
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de flumine politico, de homine liberq exibendo (1), operiti non ntin- 
liatio (2). 

10 facoltà di lasciarsi rappresentare in giudizio da parte dell’at- 
tore nelle azioni popolari è interdetta; l' aetio non passa all’ erede 
cui fu restituita l'eredità in virtù del SC.Trebelliano, non si concede 
onlro gli eredi, e la sua durata non è maggiore di un'anno (3). 

1 io. 

ACTIOXES PKItPKTfAR, TEMPORALKS 

Dalla loro durala soglionsi le .azioni distinguere in perpetue e 
temporali: non già che quelle nel nuovo diritto realmente potes- 
sero in ogni tempo farsi valere, e queste solo entro un termine 
pretlnilo , le une e le altre sono temporanee e la perpetuità si 
prende in un senso improprio, per significare una durata mag- 
giore. Non cosi nell'antico diritto civile, qui l'azione è dura- 
tura, l’ attore a suo libito può in ogni tempo farla valere, e non 
s' introduce che indirettamente il concetto di apporre il limili; del 
tempo all’ esercizio del diritto ; ben s’ intende però che l’ netto 
esisteva fin tanto che avea vita il diritto, estinto questo p. e. col- 
I’ usuenpio o altrimenti per peculiare disposizione di legge V tutto 
veniva meno con esso. 

11 diritto pretorio imitò in origine il diritto civile , anche in 
alcune azioni penali (4), e per regola nelle azioni rei perseculo- 
nae (5). La giustizia, la certezza e la stabilità dei diritti , l' in- 
teresse privato come il pubblico e l'economico richiedevano che 
pur finalmente si avesse provveduto a che non si mulliplicassero 
le liti da per se stesse numerose, con questo illimitato potere del- 
f azione in rapporto al tempo: il diritto pretorio e l’edilizio sulla 


(1) I,. 2 SS :U, 30 ne quid in loc. pub. XI. III. 8. L. I 5 3 D.de via pubi. 
XLIII, li. L. I. $ 9 nc quid in fluni XLIII. 13. L. 3 5 9 de boni. liti, exhili. 
XLIII. 29. 

(2) L. 3 S 4, LL. 4. 8, 5 3 D. de op. nov. nunciat. XXXIX. I. 

(3) LL. 5, 7, 8. de popnl. act. XLII. 23. 

(4) Cai. IV. Ili L. 13 II. de servo corrup. XI 3. 

(Ni l_ 3N D. do obi. et act. XLIV, 7. L. 21 S 5 I). rer. amot. XXV 2. 
L. 3 S 4 Li. Nautae, caiiponae ecc. IV. 9. 
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liase di questo bisogno introdussero i! periodo annate per la du- 
rata detrazione fino al termine di sei e rispettivamente di due 
mesi. Cosi di rimpetlo al diritto civile di una illimitata efficacia, 
levasi il diritto pretorio che restringe l’azione al massimo di un 
anno, onde la distinzione di actione.s perpetuai et temporale * nel 
senso rigoroso. 


CAPO VII. 

Elementi straordinari delia formula. 

Oltre i già esposti al Capo V come elementi ordinari, altri ve 
ne sono che costituiscono gli elementi straordinari o accessori 
della fonnula, e clic sono le praescriptiones e le exceptiones , re- 
plicationes, duplicai ione* ecc. 


5 1 . 

t'HAESCHIPTIOXES 

Praescriptiones, dice Caio, appellata* esse ab eo quod ante for- 
mula ut praescribuntur (I), ed erano delle clausole , delle riserve 
che precedevano o si aggiungevano alla fonnula, originariamente 
tanto a favore dell’attore che del convenuto, in seguito a van- 
taggio del primo soltanto, per essere stato al secondo provvisto 
coll’ exceptio. 

La praescriptio serviva a limitare il contenuto della intcntio . 
essa era una dichiarazione indiretta di ciò che l’attore deside- 
rava si fosse deciso dal giudice senza pregiudizio di ulteriori di- 
ritti, i quali, senza questa diehiarazione, sarebbero andati irremis- 
sibilmente perduti. V in te litio esauriva tutto il diritto dell’attore 
e presentata la formula al giudice, dietro la sentenza, non oravi 
altro scampo alle pretese c alle domande che avesse l’ attore 
potuto ulteriormente levare per il noto principio: bis de eadem re 
ne sit actio; se per esempio, dovevasi all’attore una prestazione 

(l) Gai. IV. 132. 


23 
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da replicarsi sempre in determinati periodi di tempo in virtù di 
una stipulazione ( pecunia certa in singulos antios nel . mente* 
stipulata), qualora egli si presentava al magistrato a domandare il 
soddisfacimento del diritto scaduto, la formula isolatamente con- 
cepita avrebbe esaurito nell’ intentio tutto il diritto, quindi anche 
la futura prestazione, che col quidquid paret dare facere oportere 
veniva dedotta in giudizio (tota res in iudicium est deducta). A 
salvare dunque il suo diritto l'attore avea bisogno di una riserva, 
di una dichiarazione che avesse demarcato i confini dell' intentio 
sotlraendovi tacitamente quella parte che avrebbe voluto in ap- 
presso far valere; questo era l’ ufficio della praescriplio che nel- 
l' esposta ipotesi sarebbe: ea res agitur modo cuius rei dies fuit: 
cosi : 

Ea res agitar cuius rei dies fuit. 

Quod A. 5 de N.° ex illa die in annos singulos detta 
davi slipulatus est; quid quid paret ob eam rem 
A\ m A ° dare facere oportere, eius itulex ecc. 

In tal guisa il diritto futuro non era leso, e del presente olle- 
nevasi la soddisfazione (1). Parimenti se si trattava di un fondo 
mancipi, il compratore perdeva il diritto di domandare la tradi- 
zione che dovevasi p. e. ex stipulatu, qualora avesse nuda e sem- 
plice concepita l' intentio, poiché il quidquid ob eam rem dare fa- 
cere oportere consumava anche il diritto di domandar la vacua pos- 
sessio; a ciò ovviavasi colla praescriplio : ea res agitur de fundo 
MANCJPANDO (2). 
cosi : 

Ea res agitur de fundo mancipando. 

Quod A A de N.° fundum Comclianum emil ; quid 
quid ob eam rem A'. 1 » A." dare facere oportet ex 
fide bona ecc. 

Ivi praescriplio è separala dall’ intentio quante volte questa è 
concepita distintamente dalla demonslratio, non cosi nel caso che 
intentio e demonstratio si confondono; allora la praescriptio s’in- 
serisce nella forinola loco dcmonslralionis , sicché o si confonde 
con essa o la rimpiazza. 

(I) Gai. IV. 131. 

!i) Gai. IV. 131.* 
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Judex esto\ qund j4. s de N.° incertum stipulatili est 
modo r.uius rei dies fuit, quidquid ob eam rem ecc. 
Solo quando s’ agisce contro lo sponsor o il fedeiussor, a ragione 
di chiarezza la praescriplio suolsi nella persona dello sponsor con- 
cepire nel modo seguente; 

Judex esto. Et res mjitur quoti A. s de Titio incer- 
tum stipulatili est, quo nomine N* sponsor est, 
(0, prò Titio incertum fide sua esse iussit ) cujus 
rei dies flit. Quid quid ob eam rem N.» A ° dare, 
facere oportet, eius index A'."» A." c. s. n. p. a. (1). 

Nell’ intentio si esprime sempre il nome del debitore e del cre- 
ditore, nella praescriplio il nome di colui col quale l’oggetto p. e. 
si è stipulato, de facto enim quaeritur, dice Gaio, quod secundum 
naturatela significai ionem cerum esse ilebet (2); cosi, se il servo Sti- 
lilo ha stipulato dieci mila, nella praescriplio va nominata Sticlio, 
nell’ intentio, Ayerio. 

Ea res ayitur quod Siichus A.' serene de N.° stipu- 
lativi est, si parel A'.“> A.” A’ M. dare oporlere ecc.. 
11 che ha luogo, come abbiam sopra (Gap. VI § 6) veduto, tutte 
volte che il diritto non è immediatamente acquistato dall' attore, 
ma da una persona a lui sottoposta. 

La praescriplio concedevasi in antico anche al reo, e in questo 
caso avea il vero significato di un’ exceplio, e con questa ai tempi 
di Gaio trovavasi confusa. Formalmente il suo scopo era di far sì 
che la decisione attuale non pregiudicasse un’altra più grave e 
che esser dovea dedotta in altro giudizio, o innanzi a un’ altro 
tribunale; Gaio ci dà ad esempio la praescriplio : ne hereditati pre- 
iudicium fiat, dedotta allora a guisa di eccezione, o per la quale 
il Magistrato come clausola aggiungeva alla formula : 

Si ea res qua de agitar inter .4.™ et haeredi- 
tati (praedio, [undo, partire eius , rei maioris pe- 
dinine, in reum capitisi praeiudicium non fiat. 

Il risultato si era che incombeva al giudice d'investigare se per 
la dimanda dell’attore de singulis rebus rimanesse pregiudicata la 
questione dell’eredità, e se sopra questa profferiva il suo giudizio 

(t) Gaj IV. 136, 137. 

(i) Gaj IV. 134. 
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la sentenza era nulla; onde terminala la questione di bel nuovo 
domandar si polen l'eredità (4). 

Ì -■ 
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Quando il diritto dell'attore risponde conforme alle ricerche del 
giudice ci fa mestieri clip il reo sia condannalo, li ben naturale! 
questi ha ogni facoltà di distruggere il contenuto deH'in/cutio; senza 
bisogno di una speciale dichiarazione del magistrato colui che 
è aggredito nel suo diritto presuntivo può mettere in opera tutti i 
mezzi che valgono a tutelarlo. Or il convenuto può opporsi alle 
presunzioni dell’ attore col dimostrare o I" inesistenza del diritto 
di lui; o se sia esistito, i fatti che sono valsi a distruggerlo-; o 
resistenza di un diritto dalla sua parie che collide e toglie a 
quello dell' avversario ogni efficacia. Questi diversi modi di op- 
porsi all' altrui diritto vanno sotto nome di exceptiottes in un largo 
"significato; in un significato più rigoroso e classico s'intende per 
eccezione l'ultimo modo solamente; ond’è che se non nella mate- 
riale concezione dei termini, certo nel contenuto, VexcqUio niega 
o esclude sempre il diritto dell'attore (2), il reo in certo mollo si 
converte in aclor (3), e la eccezione tiene le veci d' iute ut io (i). 

Ai tempi del diritto rigoroso al reo non fu d’ imito di questo 
espediente alla tutela del suo diritto (5). Non già che gli fosse 
stalo vietato di difendersi, che impossibile allora sarebbe stato 

( 1 1 <;aj IV. 133 edizione e note ili Husclike. 

(i) L. i, pr. de excepl. XL1V, I. 

(3) Agere etiam is \idetur qui exceptione utitur, nani rens in exerp- 
tione aclor est. Kxcepiio dieta est quasi quaedain exclusio quae inler- 
terponi actioni cuiusque rei sole! ad concludendoli! id quod in inleii- 
lionem condeinnationenive deductuin est. L. I. i. !‘. rii. 

(4) In exceplionilius dicendum est rem partibus adori* lungi oporlere, 
ipsumque exceptionein velut intentionem iniplere. !.. IO. pr. 1). de prob. 
et praesc. XXII, 3. 

(3) Alia causa fuit ohm legis actionum nani qua da re aduni semel 
erat de ea postea ipso iure agi non poterai , nec olimmo ita ut nuiic 
usus erat illis temporibus exceptionuui. Gaj IV, 108. 
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un giudizio; ma in quanto che il puro di ritti) civile esclusiva- 
mente essendo in vigore , il reo senza Insogno di un permesso 
speciale era in diritto di distruggere con mezzi puramente ci- 
vili le pretese del suo avversario. Ma quando il diritto naturale 
e T equità aprirousi la strada tra gli elementi del diritto civile, 
allora il magistrato prese a inserire nella formula, sulla domanda 
del reo, i mezzi di difesa che estranei erano a questo diritto, però 
conformi all' equità eh’ egli proteggeva; ond’ è che dirimpetto a 
questa equità P actio riguardavasi come iniqua (1). L’inserzione 
nella formula era indispensabile, dapoiehè, non provenendo que- 
sti mezzi dal diritto civile, e quindi tutta la loro efficacia discen- 
dendo dalla giurisdizione pretoria, questa non ispngavasi che 
nella formula. 

L’ exceptio ebbe dapprima il nome di praescriptio, perchè si fa- 
ceva precedere alla formula; c siccome accordavasi all'attore 
di far delle riserve e delle dichiarazioni dell’ intentili , ro»i al reo 
apparteneva di far inserire nella formula un mezzo di difesa, che 
ritrovato vero, senza bisogno di discutere il fondo della causa, 
facea perdere il diritto all'attore. Era perciò che Vexceptio prece- 
deva P intendo, e il suo esame dal giudice isiituivasi pria di ogni 
altra ricerca. Ai tempi di Gajo, siccome abbiam veduto, la prae- 
scriptio appartenne solo all' attore, le difese del convenuto si ap- 
pellarono exceptiones e andarono scritte a piè della formula ; i 
due termini però exceptio e praescriptio spesso suonavano come 
sinonimi. 

L‘ exceptio concepita ordinariamente a guisa di condizione ne- 
gativa (si non, ac si non, st in ca re niliil', quoti non) rendeva 
condizionale la condemutilio del giudice, cioè, questi allora dovea 
condannare, quando non fosse stato trovato vero il mezzo di di- 


ti) Comparata^ sunt exceptiones defendendorum eoruin gratta rum 
qiiilius agitur: saepe eniin accidit ut quis iure civili tcnentur sed ini 
quum est cum indir io co u detnnari, veluti si stipulalns siiti ahs tc pc- 
cuniam tanquaui credendi causa numeralurus, nec numeraverim; nani 
ea pecunia a tc peti posse certum est, dare enim te oporlet , cum ex 
stipulatu tenearis. sed quia iuiquum est te eo nomine condemnari . 
placet per exceptionem doli muli te, defendi debere. Gaj. IV, 106, vedi 
Cic. orai. XXVIII, tuo, XXIX, 101. 
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fesa, onde inlanto era possibile la condemiuitio, in guanto possibile 
si era l'inesistenza dell ’ exceptio (1). 

L’ exceptiones , al pari che le azioni, erano registrale nell'fitfttto 
pretorio (2); non tutte, molte si accomodavano e si componevano dal 
magistrato causa cognita (3); tutte però dovevano essere impetrate 
dal magistrato in modo simile all' odio. 

Ei bisogna osservare, che non perchè il convenuto metteva in 
opera P exceptio nel suo vero senso, era da supporre ch’egli a- 
vesse tacitamente acconsentito nell’ inlentia del suo avversario (4), 
egli dimandava V exceptio perchè fondata sull" equità, e perché 
non avrebbe potuto altrimenti che coll’ impetratio farla valere ; 
ma chi gli avrebbe vietalo di opporre al creditore il pagamento 
già eseguito, di niegare il fondamento del diritto come mancante 
di alcuno dei requisiti essenziali che gli danno efficacia ? tutto 
quanto avea attinenza alla creazione, o estinzione, o nullità del 
diritto preteso potea esser da lui dedotto in giudizio sopra la 
base della legge; non cosi di un mezzo alla legge contrario, ma 
conforme alla naturale giustizia. 

lai distinzione dell’ actio in ius e in factum concepta si riflette 
in certo modo anche sull’ exceplio, la quale secondo il suo mate- 
riale fondamento promana o dal diritto civile, o dalla giurispru- 
denza pretoria. 

L’ eccezioni principalmente si dividono in perentorie e dilatorie, 
dette anche [perpetue le prime, temporarie le seconde. Perentorie 
si dicono quando per sempre paralizzano il diritto dell’attore, per 
modo che Unite volte possono farsi valere (piante volle si affac- 
ciano le pretenzioni dell'attore; sono dilatorie quaudu la durata 
della loro efficacia estendesi a un tempo determinato o pende da 


(Il Omnis exceptio obiici tur quidem a reo, sed ita fonnulae inserilur. 
ut condicionalem faciat condcmnationem, id est, ne aliter iudicein eum 
cimi quo agitur condemnet, quam si nihil in ea re qua de agitur dolo 
adoris factum sit; item ne aliter iudex eum condemnet, quam si nul- 
lum pactum conventum de non pelenda pecunia factum fuerit. Gaj, 
IV, 119. 

(2| Gaj IV, lift Cic. ad Atl. VI, I, 15. 

(3) L. 17 J 4 D. de inst. act. XIV, 3. 

(4) Non utique exislimatur contiteri de iutentione adversarii, qui excep- 
(ione utitur. L. 9 II. de except. et praescrip. XLIV, 2. 
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talune condizioni, cosicché osso non sono una contro-azione nel 
vero senso, bensì un’ impedimento processuale , che si rimuove 
passato il tempo prefisso (1). 

Discorriamo brevemente (piaste due classi. 

Appartengono alle perentorie : 

L' exceplio doli mali proposta dal pretore, a detta di Paolo: ne 
cui dolus stai s per oecasiotiem iuris civilis conira naturalem aequi - 
tulem prosit (li); La natura del dolo si desume dai fatti eh’ è uf- 
ficio del giudice di esaminare: ond’é che nessuno ne viene spe- 
cificato nella formula : 

Si in ea re mhil dolo malo actoris factum est nc- 
que fiat. 

Di questa eccezione scrive Ulpiano : generuliter sciendum est ex 
omnibus in factum exceptionibus doli oriti exceptionem, quia dolo 
facit quicunque quod quoque exceplione elidi pntest, petit , e simil- 
mente Paolo : dolo facit qui pelit quod redditurus est; quegli che 
ne fa uso docere.... debet... dolo malo autoris factum ; nec sufficit 
ei oslendere in re esse tlolum; aul si allerius dicat dolo factum „ 
eorum personas specialiter debebit numerare dummodo bue sinl quo- 
rum dolus noceat (3). 

L’ exceplio quod metus causa, dal pretore concessa contro quelle 
stipulazioni ed alienazioni, che fatte sotto la pressione della vio- 
lenza o del terrore erano per valide ritenute dal diritto civile. 
Ecco quanto ne scrive Ulpiano : metus causa exceptionem Cassius 
non proposuerat contentus doli exceptione, quue est generalis. Sed uti- 
lità vtsum est etiam de mela opponete exceptionem , etenim distat 
aliquid doli excejilione ; quod exceplio doli personam complectitur 
eius qui dolo fecit : enim cero metus causa exceptio in rem scripta est : si 
in ea re niliil metus causa factum est; ut non inspiciamus an is 
qui agit metus causa fecit aliquid , sed an omnino metus causa fac- 
tum est in hac re a quocumque, non tantum abeo qui agii. Et quamvis 
de dolo aucloris exceplio non obiiciatur, veruntamen hoc iure uti- 
mur, ut de metu non tantum ab auclore sed a quocuwfue adhibxto ex- 
ceptio obiici possit (1). 

(t) Uaj. IV, 121, 111. ; 9, IO, Inst. de except. IV. 13, L. 3 de cxcept. 
XLI1I, I. 

(1; L t 0. de doli mali et metus except. XMV. 1. 

(3) L. 1 pr. $ ti. I,. 8 D. eod. 

(4i L. 4 % 33 D. Eod. Vedi L. 9 C.dc contrah. et commi!, slip. Vili. 38. 
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L’ exceptio parli conventi della quale si serve il debitore con- 
tro il creditore col quale Ita convenuto di non pagare il suo de- 
bito; essa è perpetua o temporale secondo che il non pagamento 
siasi convenuto assolutamente, o per un tempo determinato (i): 
Si intra et iV“: non conventi ne ea pecunia (in- 
tra i litui tempusj pctatur (2). 

L' exceptio com/iensatioms, per le azioni stridi iuris ; in quelle 
di buona fede il giudice dee tener conto di tutte le ragioni del 
reo, senza bisogno di un mandato speciale (3). Con questa eccezio- 
ne, l’attore perdeva il suo diritto, e ciò, perchè la compensano 
avendo luogo ipso jure (4) tra debiti e crediti ugualmente liquidi 
ed esigibili, il creditore era tenuto nell 1 intentio di domandare 
il suo diritto per quella parte che non fosse stata coverta dalla 
compensano, ond' egli domandando 1" intiero incorreva nella plus 
jietitio, e quindi nella perdita del suo diritto (5). 

V exceptio rei iudicatae della quale sarà altrove discorso. 

L ’ exxptin rei in judicium deducine. La differenza tra la deductio 
e la compensano si vegga presso Gajo IV 60-68. 

L'exceptio si quid centra legati senatusve consultum factum esse di- 
celur (6). Conira legati facit qui id faci I quod lex prohibet , in frau- 
dimi cero qui salvie rerbis legis sententiam eius ciraimrenit (7); onde 
due specie di eccezioni, Cuna legis, l’ altra in factum. Alla prima 
appartengono Yexceptio della legge Cincia rispetto alle donazioni 
tra vivi (8), della legge Pletoria per la circumscriptio adolescen- 
tium (9) ; alla seconda appartiene ciò che in fraudem legis si fa 
nelle donationi (10). I senati consulti dei quali parla Caio sono : 


(li Cai. IV. H6. 121, ili. 

(Si Gai. IV 116. 

(3) Gai. IV. 66. 

(4) L. SI D. de compensai. XVI. 2. 
f5) Gai. IV. 68. Paul selli. II. 5 5 3. 

(6) Gai. IV 121. L. 3 1). de cxcepit. XL1V, I. 

(7) L. 31 I). de leg. I. 3. 

(8) Vatic. Frag. 298-3011. 

(9) Cic. de offic. Ili, 13. I,cx lulia Muucip. V. 112. 1.. 7 pr. II. de 
dolo malo IV. 3. 

(IO) Valic. Frag. 310. 
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il Velleiano che soccorre alle donne co\\' intercessioni* exceptio (1), 
il Macedoniano a favore dei figli di famiglia contro gli usurai (i). 

L’ inserzione nella formula era : 

Si tu ea re nihil contro legati (Cincium, Pletoriam I 
cantra smalli s consultimi (Vetleianum , Macedo- 
nianum) factum sit. 

Le dilatorie dividonsi in exceptiones ex tempore ed ex persona. 
Alla prima specie appartengono : 

L’ exceptio titis individuar et rei residuae , quest' ultima contro 
colui che in giudizio ha dimandato solamente una parto dell ob- 
1 , jctto dovutogli e chiegga poscia il rimanente; la prima contro colui 
che avendo più litigi connessi de quibusdam egerit, de quibusdatn 
dislulerit ut ad alios iudices agentur. Sono dilatorie perchè non si e- 
stingue il diritto, ma bisogna attendere un’altra pretura per ri- 
petere il residuo o intentare le altre liti (3); il diritto però si 
perde quando il portatore sotto la medesima pretura vuole ten- 
tare il novello giudizio (4). 

V exceptio poeti per tempus, sopra cennala. 

Appartengono alla seconda specie: 

L’ exceptiones cognitoriae et procuralonae (a) contro colui , che 
per cognitorm agit quando non gli è consentito o quando pre- 
senta un’ incapace (6). 

Molte altre eccezioni ancora esistono tanto nella famigia delle 
perentorie quarito delle dilatorie le quali, per amor di brevità, ci 
dispensiamo dall’ esporre. 

Si dividono inoltre le eccezioni, in exceptiones girne personae cu- 
tusque cohaerent, et rei cohaermtes exceptiones. Questa distinzione 
lia diverso valore di quella che si fa delle azioni in reali e per- 
sonali; ma le prime si dicon tali in quanto che non transeunt ad 
alios e devono quindi esser prodotte dal solo convenuto , le se- 
conde invece possono essere opposte tanto da chi ne ha il diritto 
quanto dai suoi fideiussori, o eredi universali (7). 

(1) L. 7 S t D. de except. cit. 

(2) LL. 1, 7. pr. S I II. ile S. C. Mac. XIV, 6. 

13) Gai, IV, 123. 

(i) Gai. IV. 123. 

(3) L. 3 D. de except. XUV. 1. 

(6) Gaj IV, 122. 

(7) L. 7 D. de except. cit. 

G. GOMMO — Della procedura civili' rumami ** 
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Il convenuto, nel produrre le sue eccezioni, sostenendo la parte 
ili attore è tenuto all’ obbligo della pruova; dapoichè, per distrug- 
gere le pretese della parte avversa, conviene dimostrare fondalo 
il proprio diritto (1), ed è solo per rispetto alla pruova che Vecce- 
litio ineltesi al livello dell’ ac Un. Però se ne differisce grandemente 
in ciò, che essa non tende a far condannare l' attore, bensì ad 
una formale e diffinitiva difesa del convenuto col rimuovere da lui 
la condanna. Simili M'exceptio, sono le replicationes, duplicai ione.* 
tripiicationes e cosi via via (2) in forma sempre affermativa da 
parte dell’attore. 


CAPO Vili. 

Estinzione dall’aedo e Aé\l' exceplio. 

A compiere il nostro breve trattato delle azioni e delle ecce- 
zioni uopo è l’esporre qualche cenno sulla loro estinzione. 

Spesso ci è incontralo di osservare come l’ azione pigli orìgine 
dal diritto, e come essa non sia altro che il diritto medesimo nello 
stato di attività contro un'ostacolo, o una violazione. Diritto ed 
ostacolo sono i due elementi richiesti per l’ocfio, l'uno la ge- 
nera, l’altro la lascia attuare; mancandone un solo l’azione 
cessa, colla differenza però che nella mancanza del diritto essa 
necessariamente perisce, non cosi se cessa l’ostacolo. Sicché a rigor 
di termine allora l'azione si estingue quando al diritto vien meno 
la base giuridica. Ond’è che non chiammeremmo mai una reale 
estinzione dell’ actio quella che nascendo prima da un’ obbliga- 
zione, da un contratto o simili, ci si presenta sotto l’ aspetto di 
cosa giudicata, in questo caso il diritto trasformasi in un nuovo 
rapporto in virtù «Iella sentenza; ma essenzialmente rimane lo 
stesso, e quell’ oggetto che pria poteasi esigere per mutuo o per 
vendita, oggi si chiede in virtù del giudicato. Ma se così va nel 
campo dell’astrazione, non ò lo stesso nella sfera del diritto po- 
sitivo dalla quale pigliano principio lo nostre ragioni giuridiche. 
Giuridicamente l’azione cessa quando mancano i soccorsi della 


(I) L. 1. tu D. de prob pracsnmput. XXII. 3. 
iSi Vedi (jaj IV. 126-iil». Inst de replicai. IV. IO. 
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logge; or la legge può riconoscere un diritto vestito delle forme 
di un nuovo rapporto e prestargli assistenza, quando gliela niega 
nelle forme antiche: questo rifiuto imporla estinzione di un di- 
ritto, l’assistenza creazione di un novello, e quindi estinzione e 
creazione dell’ delio. 

La morte del portatore del diritto non estingue l’azione, se 
non quando inerisce strettamente alla persona di lui, ed anche in 
questo caso spesso per la contestazione della lite se ne trasmette 
la continuazione agli eredi. 

Quantunque il non uso del diritto non sia una cagione suffi- 
ciente a produrne la perdita , pure la legge può disporre che 
dopo un tempo determinalo il diritto per il non uso perda ogni effi- 
cacia gli toglie quindi la forza giuridica eh’ è l’ oc/io, e rende im- 
possibile l’antico possessore a intentarla a cagione della tempori s 
praescriptio. Di questo mezzo potente di estinzione ne diremo quel 
tanto che all'argomento si riferisce. 

All'antico diritto romano era ignoto l’ istituto della praescriptio: 
ogni diritto godeva di una durata perpetua, finché non vennero 
i pretori e gli altri magistrati con giurisdizione colle loro azioni 
annali per le quali il diritto di perpetuo che era divenne 
temporaneo. Noi abbiam veduto che cosa era la praescriptio nel 
sistema formulario, era una riserva e una dichiarazione per l'at- 
tore, una specie iTintentio per il convenuto, la qualo pregiudicava 
il diritto dell'avversario. Or se l'attore avesse voluto domandare 
la soddisfazione del suo diritto dopo trascorso il tempo utile a ri- 
cevere l ' aclio pretoria e la formula, il convenuto lasciava in questa 
inserire la temporis praescriptio, in virtù della quale si liberava, qua- 
lora fosse risultala vera nell’ esame pregiudiziale. 

Questa nonna di opporre in certe formule la praescriptio di- 
venne a tempo degl' imperatori una massima generale per tulli 
i diritti; onde si dissero prescritti quando nell’intervallo di un 
tempo determinato non si avessero fatto valere. Ma la voce prae- 
scriptio cangia di significalo, si confonde coll' usucapio, e ciò che 
era un mezzo estintivo ed una exceptio si converte in mezzo ac- 
quisitivo. 

11 tempo per la prescrizione dell' actio è diverso, e già abbiam 
osservalo che per i iudicia legitima fu portata a 18 mesi dalla 
iege Giulia , mentre era la durala di una pretura per i iudicia 
imperio continentia. Speciali prescrizioni s" introdussero in tempi 
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posteriori ; cosi, una quadriennii praescriptio (1) per le vinilica* 
zioni fiscali dei bona rocautia ; una prescrizione di cinque anni 
per la proclamano in ingrimitatem, retrodatò» collusioni , quae- 
rela inofficiosi, vindicatio commissi del Fisco, se]) a ratio honorum, 
crimen adultera. La lornji temporis praescriptio o exceptio, per le 
actiones in rem speciales , fu portata a 10 anni inter praesentet 
a 20 inter absentes. Le praescriptiones di 30 e di 40 anni (2) sono 
un ritrovato degl’ imperatori cristiani. 

Perché V actio vada soggetta alla prescriptio richieggonsi delle 
condizioni speciali, e che possiamo ridurre alle seguenti: 

Domandasi innanzi tutto che l ’ actio sia nata, impossibile es- 
sendo di prescrivere ciò che non esiste o la cui esistenza sia pura- 
mente potenziale; quindi il diritto e l’ostacolo esser debbono un 
fatto compiuto, il che per le azioni reali succede quando se ne 
ostacola il libero esercizio, per le personali quando il diritto tro- 
vasi esigibile. Disogna inoltre che il tempo sia tutto trascorso se- 
condo quella durata prefissa dalla legge ; che questo tempo sia 
continuo e non interrotto sia naturalmente sia civilmente ; e in 
fine che il possessore dell’ actio sia libero a farla valere , da- 
poichè contro non valentem agere non currit praescriptio. Bisogna 
tener conto ancora degli speciali privilegi per talune persone, 
che trovandosi in determinate condizioni non corrono il pericolo 
della praescriptio , tale sarebbe a ragion di esempio il privilegio 
della donna maritata rispetto ai beni dotali , del figlio di fami- 
glia rispetto ai tieni non acquistati al padre: nei quali casi comincia 
a correre la praescriptio dallo scioglimento del matrimonio e dalla 
liberazione dalla patria potestà. 

Abbiamo già osservato come nel sistema’ formulario per i giu- 
dizi stridi iurit bisognava far inserire l ’ exceptio nella formula : 
per il silenzio tenuto in iure quindi l ’ exceptio estinguevasi , nò 
più avea efficacia in Micio. Unificatosi il procedimento, si distinse 
Ira le eccezioni dilatorie e perentorie , quelle perdevansi tutte 

(I) L. 10 I). de diversis teinp. praesc. Xl.IV 3. L. C J J D. si quis olii. 
XXIX 4, L. 1 C. de quod. pr. VII 37. 

(3) L. I pr. S ult. LL. 3, 4. 1). Ile de statu def. XL. 15. L. 3 I). qui te- 
stane XX Vili I. L. 2 S t, 2. L. 4 D. si ingeil. XL, 13 Krag. IR de iure 
fisci. L. I 7 23 I). de sep. XLII, (1, L. 39 5 f, 6. 7 ad legem lulir.m de x- 
dult. XLVlll 5. 
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le volte che non si avessero fatto valere nella titis contestati o e 
nell' istruzione del processo ; queste per I’ opposto , quantunque 
omistae ab initio , erano in grado di essere opposte pria che si 
fosse profferita la sentenza , ed alcune eran di tanta forza che 
anche dopo il pronunziato magistrale spiegavano la loro ellicacia 
contro il giudicato, e tali erano le eccezioni dei senato consulti 
Macedoniano e Velleiano. 

L ’ exceptio vien meno naturalmente coll' estinzione dell’ actio. 
Da taluni si è voluta estendere la teoria della praescriptio actio- 
nis ancora all’ exceptio, ma questa dottrina non trova una giusti- 
ficazione, nemmeno per analogia, nelle fonti, e ripugna alla ra- 
gione stessa. Dapoichè la iuris persecutio dipende dell’intutto della 
volontà dell’ attore e quindi benissimo puossi applicare la legge 
del tempo al non esercizio dell' azione ; ma l’ eccezione eh' è la 
defensio del convenuto è indipendente dal suo volere, la sua esi- 
stenza è condizionata dall’ actio, ed un’ assurdo sarebbe l'ammet- 
tere la praescriptio exceptionis , quando l 'actio da cui essa dipende 
non ancora è intentata (1). 

Convengono taluni in questa prescrizione tutte le volte che essa 
non dipenda daH’acho dell’ avversario, il che succede quando il 
proprio diritto puossi difendere per modo di azione e di ecce- 
zione. Il ragionamento non è rigoroso : quantunque colui che ha 
il diritto di una duplice persecutio sia in facoltà d' intentare l’a- 
zione; pure, se ciò egli trasanda, non è a conchiudere che colla 
perdita dell’acfio per mezzo della pruescriptio si prescriva anche 
V exceptio, non potendo questa nascere che per occasione dell’acfio 
intentata daìl’avversario. Nell’ ipotesi si soppone cìie per una du- 
plice via il proprio diritto possa asseguirsi, coll’ accio e coll’ex- 
ceptiò; I' una e l’altra però sono indipendenti ed hanno uno scopo 
diverso, dapoichè I" actio tende sempre ad un cangiamento dello 


(1) Il Reinardt nella sua: usucapio und praescriptio des rfim. Rechts, 
difende la prescrizione dell' exceptio. 1.' assurdità di quest' opinione è 
messa ad evidenza dall'autorità di Paolo che a proposito dell' exceptio 
itoti cosi si esprime: non sicnt de dolo actio certo tempore fini tur, ita 
etiam exceptio eodem tempore danda est. Nana hacc perpetuo competit, 
cum actor quidem in sua potcstate habeat quando utatur suo iure ; is 
autem cum quo agitur non habeat potestatem quando conveniatur. L. H, 
S 6. I). de doli mali exccph XL1V, i. 
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sialo attuale delle cose, Vexceptio tende alla perpetua conservazione 
di questo stato, l’una è nella lilmrlà dell' individuo e col non uso 
quindi si estingue, l'altra nasce e si risveglia tutte le volle che 
l'attore intenta l 'actio, e quindi in questo senso è perpetua: gnor 
temporalia aunt ad agendum, perpetua aunt ad excipiendum. 

Dell’ estinzione dell’ uctio e dell’ exceptìo in forza del pronunziato 
definitivo del giudice sarà trattato a suo luogo. 

CAPO IX 

Extraordinaria cognitio. 

» 

Nei primi tempi di Roma e negl' inizi della repubblica, quando 
non ancora erano i poteri del magislratus papali romani distinti 
da quelli che costui delegava per legge ad un privato, oche com- 
petevano a un tribunale permanente , P unità del procedimento 
non era in nessun modo smembrato, e quegli che conosceva del 
diritto, esaminava ancora il fatto e faceva eseguire la sentenza. 
La Micia datio e la formula nel lungo periodo repubblicano co- 
stituirono due elementi esenziali di tutto P ordine giudiziario ci- 
vile, e la procedura smembrassi nel itu e nel iudicium, per modo 
che formò P orda iudieinrum privatorum. 

Questo si mantenne in vigore lino ai primi secoli dell'impero. 
Ma il nuovo sistema politico imposto a Roma, il sistema del con- 
cenlramenlo dei diversi poteri in un solo, portò col tua extraor- 
din ariani degl’ Imperatori , i Micia extraordinaria iniziati e 
compiuti con un procedimento che piglia nome di cognitio, quali- 
ficata dal novello diritto anch'essa coll" add ietti vo di extraordina- 
ria. La extraordinaria cognitio non 6 dunque altro che il proce- 
dimento senza la Micia dolio e senza la formula, compiuto in- 
nanzi al magistrato o al suo rappresentante. È falso il concepire la 
extraordinaria cognitio come un procedimento senza ordine; essa 
era eccezionale si ai tempi della repubblica , ma gli atti dei 
quali conosceva solamente il magistrato erano soggetto ad un 
ardo, e possiam dire che realmente nel periodo della repub- 
blica non sia esistita una procedura straordinaria nel senso nel 
quale è intesa da taluni moderni. 

Una legge che avesse formalmente abolito lutto l'orda iudiciorum 
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prioatorum , ed elevalo a sistema la cognizione straordinaria, non 
esiste; da molti si vuol trovare nella Costituzione di Diocleziano 
(294) nella quale s’ impone ai presidi delle provinole di pren- 
dere da se stessi esame di quelle controversie che innanzi sole- 
vano rimettere ai giudici pedanei (1); in questa però è solo cenno 
di una limitazione della facoltà di delegare, anziché dell'aboli- 
zione dell'antico procedimento (2). Da Costantino (342) e dagli 
imperatori Teodosio e Valontiniano (428) sembra che la proce- 
dura novella, e che costituisce il terzo ed ultimo periodo del si- 
stema processuale romano, si sia impiantata come ordinaria e 
consueta; ond'è che dal Vico il punto di partenza della nuova giu- 
risprudenza si stabilisce da Costantino (3) in poi. 

Cosi di ugual passo camminavano le riforme della legislazione 
e della procedura; se Costantino aboliva le «uri* formulile aucu- 
palione xyllabarum iimiUantex, Giustiniano struggeva ogni fonda- 
mento del diritto quiritario perchè iniquo, vacuo e superfluo, (4> 
e riguardo al procedimento proclamava che extra ordinem suiti bo- 
ti te omnia indivia. 

Obbietto della cognitio furono ai tempi classici della giurispru- 
denza le controversie riguardanti l' amministrazione , il processo 
civile, le cause criminali, la stima delle persone (3). Le cause ci- 
vili appartenenti %lla cognilio si erano : le liberali, le quistioni 
di stato e di onore, quelle che dalla giurisdizione municipale si 
rimandarono ai consoli, pretori, proconsoli (6;; le cause intorno 
agli alimenti, (7), ai fedecoinmessi (8), alle manumissioni ed e- 

(1) L. 2. C de pedan. iud. Ili a. 

(2) Walter II S 743, n. 16. KudorlT li % I, Anmerlt. 

(3) dunque tandem oume iuris civilis .inanimi patefactum essel a Co- 
stantino magno imperatore qui formuli* omnino substulit, Itine.... nova 
iurisprudentia tota existit. De uno univ. iuris. princ. 20i. 

( 4 ) L. unica C. de nudo iure quirit. toll. VII 23. 

(Si Cogiiitionum numerus cum ex variis causis descendat in genera 
dividi facile non potest, nisi summatim dividatur. Numerus ergo cogni- 
tionum in quatuor fere genera dividi potest, aut euim de honoribus sino 
inuneribns gerendi* agitatur, aut de re peeuniaria diso.eptatur , aut de 
existmatione alicuius cognoscitur. aut de capitali crimine quae.ritur. L- 
5. p. 1). de extraord. cogn. 4 13. 

(6) LL. 8, 27 D. de lib. caus. XL, 12. L. I 5 2 D. de rei vind. VI. I. 

(7) L. S D. de agn. XXV, 3. 

(8) Cai II, 278, l’Ip. Frag. XXV, 12. 
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maucipazioni (i), agli onorari (2); le quislioni sull’ amministra- 
zione della tutela (3), sulle opere funerarie, sulla via necessaria 
al sepolcro (4) , sui cangiamenti di pigione (5) ; le querele dei 
tigli è degli schiavi contro il padre e il signore, e viceversa, le 
querele del patrone contro il liberto (0), ed altre. 

L’ aclio in questo nuovo sistema perde il suo nome , e va in- 
tesa piuttosto col nome di persecutio (7) e di petitio exslnior- 
dinaria (8). 

Il campo delle cognizioni estraordinarie, ristretto da principio, 
poco a poco si allargò per guisa da comprendere l’intiero ordo 
tudiciorum privatorum. In questo modo l' ordine processuale uno 
nella sua origine, diviso nei tempi della romana grandezza, fece 
ritorno alla sua unità nelle nuove trasformazioni politiche e ci- 
vili, quando lo scettro dell’impero frangevasi sotto il peso dei pro- 
pri vizi, della mollezza nei costumi, del lusso orianlale, delle di- 
scordie intestine, delle ignobili e basse ambizioni; quando l'Italia 
rimorchiata a Costantinopoli, non piò donna di provincie ma bor- 
dello, era lacerata e divisa dell' ingordigia di principi stranieri , 
mancipio di prefetti orientali, e da terra conquistatrice soggetta 
alla sorte delle terre conquistate. 


(1) Coll leg. mos. Il, 3 S 1. L. Hi D. de condici, et demonstr. XXXV. t. 
L. il b. de bon. lib. XXXVIII. 2. 

(I) LL. 7, 86 5 3 D. marni. XVII, 1. L. 82 SII), de act. empi, el 


vend. 

XIX 

1. LL. 1, 3 D. de exl. cogn. cit. 


(3) 

!.. t 

pr. D. adui. tut. XXVI, 7. L. 1 $.2 1). 

ubi pup. XXVII, 2. 

(4) 

L. 12 

pr. L. 14 $ 2 de rei. XI, 7. 


(5) 

L. unica S 2 de migrando XM1I, 32. 


(6) 

Gaj. I 

53, L. 1 SS 1. 6. 10 de oflic. praef. 

urb. 1, 12. L. 9 S 3 de 

oflic. 

proc. 

1 16. 


(7) 

LL. IO, 34, 49, 170 5 2, D. de verb. sign. 

4. 16 

<8| 

Paul. 

seni. IV. 1, S 18. 
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CAPO X. 

Introduzione della lite. 

» 1 

IN ll'S VOGATILI. 

Onmiun t acttonum inshlumdanun principiala nlj ea parte edich 
pro/iciscitur, qua praetor edicit de in ius vacando: utique enini in pri- 
mis adversariu s in ius vocandus est ad eum qui ius dicturus sii (1). 
Ogni contestazione giudiziaria ha principio colla in ius vocatio: fu 
questo in origine un’afTare lutto privato ed estragiudiziale le cui 
formalità e conseguenze erano però regolale dalla legge. Secondo 
la legge delle XII Tavole ovunque 1’ attore avesse incontrato il 
reo gl' intimava di seguirlo innanzi al magistrato per dar principio 
alla lite (ambula in ius), senza che fosse stato tenuto a denun- 
ziargli il perchè di questa cilazione(i).llreo doveva immediatamente 
ubbidire; qualora mostravasi renitente o procurava di fuggire, lo 
attore, dopo di aver solennemente invocato a testimoni gli astanti 
(i intestatia ) e loro toccala la parte inferiore dell' orecchio come 
per ricordarsi a testimoniare dell'atto ch'egli era per compiere (3), 
poneva le mani sopra il suo avversario, usava della forza mate- 
riale e oblorto collo lo traduceva innanzi al magistrato (i). Ogni 
resistenza era vietata, e ilPretore minacciava delle pene severe tanto 

(t) S 3 lnst. de poen. tei», litig. IV. 16. A par vis. Quinte, didicimus 
• si in ius vocat ■ atque alias eiusrnodi leges nominare, Cic- de leg. Il, i. 
l’orphvr. ad Hor. sat. 9. 63, Geli XX. 1, Ithet. ad tlerennium II. 13. 19 

(1) & Age, ambula in ius, tcno. D. quid me in ius vocas - X. Illi apud. 
Praetorem dicam : sed ego in ius voco. D. Nonne antestaris ? Plaut. Pers. 
IV, 9. 8. 

(3) Si in ius vocat ito. Ni it, antestamino: igitur em rapito. Lex XII 
Tab. I. I. In una aure memoriae locus quem tangentes autestamur. 
Plin. tlist. nat. XI, 43, la formula si era: memento quoti tu mihi in Ulti 
causa testis eri s. 

(I) Si calvitur, pedemve strilli inanum elido iacito. I., XI, Tab I, I 
test. V, liniere pag. 310. 

G. Cucino — Della procedura civile romane, i.*> 
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contro il resistente, quanto contro ogni terzo che cercava di liberare 
il reo caduto in potere del suo avversario (1). Solo nel caso di e- 
streina vecchiaia o di malattia, cioè quando il reo era travaglialo 
da un vitium aliquod imbecillitati» atque inralentiae, all’attore era 
imposto di amministrargli una vettura per condurlo innanzi al 
magistrato (2). Era un principio umanitario questo, che si con- 
netteva alla necessità della presenza di ambidue i litiganti in 
iure per potere contestare la lite e per ottenere dal giudice la 
sentenza. 

L’ arrestato in due modi liberarsi potea, o a mezzo di una tran- 
sactio col suo avversario (3), o col presentare un r index locuplcs (i) 
che avesse in proprio nome assunta tutta la responsabilità della 
lite e seguito l'attore alla presenza del magistrato (5). Il diritto 
pretorio avvegnaché avesse introdotte delle modificazioni, pure 
non abolì l' esercizio di questa forza privata che si manifesta fino 
ai tempi della classica giurisprudenza. Ciò non ostante l' editto 
indirettamente provvedeva a rimuovere quest' uso col concedere 
un’arfio in factum contro colui che in iut vocalus ncque veneri t ncque 
vindicem dederit accompagnala da magistrale costringimento (6), 

(1) Gai IV, 46. Contro costoro dall’editto pretorio era concessa un’ac- 
tio in factum (in eo qui vi evi ni il, dice Ulpiano, in factum iudicium da- 
tar, quo non id continetur quod in ventate est, sed quanti ea res est 
ab actore existeniata de qua controversia est. I.. 5, 5 I . I). ne quis euiu 
qui in iure II, 7) Gai III ,244. !.. Sii de pccul. XV. 1. Vedi L. 4, D. ne quis 
eum, Il 7, sul significalo della voce esimere. Non sempre si correva il 
pericolo di questo iudicium in factum, e ciò quando csimevasi una per- 
sona che non potea esser chiamata in ius sia per privilegio sia per in- 
capacità (LL. 2. 3 D. ecidi; l’azione era annalc e solo contro la persona 
dei colpevoli, non contro gli eredi. (L. 6 $ 4 D. eod). 

(2) Si morbus evitasse vitium escit, iumeulum dato, si noiet arceram 
ne. sternito. Lex XII Tab. I. 3. Geli. XX, t. Varrò de ling. lai. V, pag. 140. 

(3) Qui in ius vocatus est dnobus casi bus dimittendus est: si quis 
eius personam defendet , et si dum in iure venilur de re transacturu 
fuerit. L. 22 4 I D. in ius voc. 11. 4 

(4) Assidio vindex assiduus esto: proletario iam civis qui volet vindex 
esto. Lex XII Tab. I 4. Geli. XVI, IO. Cic. Top. II. 20, de Rep. Il, 22. Nonius 
pag. 63. Fest. V. Assiduus pag. y, 

(3) L. 2 si quis in ius vocat. II. 3. L. 3 de iudic. V. 1. 

(6) Gaj. IV. 46. L. 2 S 1 0. si quis in ius. II. 5, L. I $ 3 D. de in- 
spic. veni. XXV. 4. 
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e all' obbligo (li presoli Ciro un l'index sostituiva quello di un sem- 
plice fideimsor ( 1 ). 

La in ius vocatio subiva le sue eccezioni per ragion di tempo, 
di luogo e di persone. 

Per ragion di tempo la in ius vocatio non potea esser fatta nei 
giorni feriati, e in tutti quelli che nel calendario non erano desti- 
nati o neirintutto o in parte all’amministrazione della giustizia (i). 
Per ragion di luogo era inviolabile il domicilio del reo, o il fondo 
in cui si trovava; quindi quantunque permesso fosse stato di far 
la vocatio in iws , pure si vietava I' uso della forza per ordine 
delle XII Tavole, e il reo non potea essere costretto ad abban- 
donar la sua casa (3). Rispetto alle persone non potevano essere 
chiamati in iure i magistrali majores nè i tribuni per tutto il 
tempo della loro carica, i pontefici disunpegnando le sacre ceri- 
monie, coloro che stavano in viaggio per servizio dello stato, gli 
sposi nel giorno delle proprie nozze , i congiunti nel giorno di 
lutto, le persone che accompagnavano il cadavere, i furiosi, gl’in- 
fantes, tutti coloro che litiyandi causa neces.se li a beni in iure vel 
certo loco sisti, o che apud praetorem causimi ilicunt per il tempo 
a ciò necessario (4). Su alcune persone, per riguardi di conve- 

I 

(1) La differenza tra illideiussor e il vide» stava in ciò, che laddove 
-questi pigliava tutta la responsabilità della lite sulle sue spalle, quegli 
rendevasi responsabile soltanto della comparsa del reo in un determi- 
nato giorno. Il fdeiuxtor esser dovea un uomo ricco pio rei qualilale. 
exceptis necessariis persimi», ibi enim qualemcunaque accipi iubet t «Re- 
turn (L. i D. In ius vocat. li. di, e ciò perchè prò locuplete accipitur fedius- 
sor in necessariis personis (L. 3 D. Eod). Contro colui che rifìutavasi di 
ricevere un lideiussor prò rei qualitate evidentissime locnples, si concede- 
va l'iniuriarum actio (L. K $ 1 D. qui satisdare, Il 8). contro il reo 
che dava un vindice non ricco, secondo la legge Kubria s’instituiva un 
giudizio recuperatone (quo minus in eum quei ita vadimonium Romani 
ex decreto eius quei ibei iure deicundo praeerit non promeisserit , aut 
vindicem locupletem ita n on dederit ob eam rem iudicium recupera- 
torium is quei ibei iure dicundo praeerit ex bar lege del. II. v. 21-24). 

12) L. I I). de fcr. II 12. L. 2 £ 1 D. si quis in ius. Il, S. 

(3) LL. 18 21 D. de in ius voc. 11. 4. L. 103 de reg. ins. L. 17. die. 
Vatic. IX. 

(4) LL. 2-4 L. 22 D. de in iure voc. 11. 4. vedi L. 26 S 2 ex quib- 
caus. maior. XX. 2. 
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nienza c di moralità non concedevasi la tnanus iniixtio,. tali erano 
le matrone (1); per alti e richiedevasi il previo permesso del ma- 
gistrato, ed erano i propri parenti, il patrono, i parenti e i tigli 
del patrono e della patrona (2); il contravveniente incorreva nella 
penale di cinquanta aurei con un giudizio recuperatone (3). 

5 

vadimonium. 

Presentatesi le parti litiganti innanzi al magistrato adempivano 
a tutte le formalità delle azioni della legge, e col sistema formulario 
a quanto si richiedeva per la concezione della formula. Potea ben in- 
contrare che in un sol giorno non si riusciva a por termine agli atti 
processuali in iure: allora avrebbe dovuto ripetersi la in »iw vocatio, 
con tutte le molestie tanto da parte del querelante che del que- 
relato. Di buon mattino si provvide ad ovviare a questo incon- 
veniente, e nel caso quindi che fosse bisognato di protrarre da 
uno ad un'altro giorno l'alìare innanzi al magistrato, s'impose al 
reo T obbligo di solennemente promettere, o che altri solenne- 
mente promettesse per lui o per se stesso di presentarsi in un 
determinato giorno in iure onde continuare il procedimento: que- 
’sta promessa appellossi vadiinonium , rade» furori detti i promit- 
tenti, vadimonium sistere l'esecuzione, vadiinonium deserere l'ina- 
dempimento (4). Ordinariamente facevasi questa promessa sopra 

II) In ius vocanti matronali] corp us eius attingere non permìserunt. 
Valer. Max. II I. 

(3) Praetor ait: parentem pitronum, patronali], libero», pa rentes patron i 
patronae in ius sine permissu meo ne quis vocet. L. 4 $ I I). cit. Gai. 
IV. 183. 

(3) In eum qui adversus ea fecerìt quinquaginta aureorum iudiclum 
datur, quod nec heredi nec in heredem nec ultra annum datur. !.. 31 
D. eod. — La formula del patrono contro il liberto è nel modo seguente 
espressa da Gaio (IV 40) : Recuperatorcs sunto : si paret illum patronum. 
ab ilio illius patroni liberto contro Edictum illius Praetoris in ius vo- 
catum esse, recupe ratores , illum libertum illi patrono Ih. X. M. eondrm- 
nato s. n. p. a. 

( 4 ) Cum autem in ius vocatus fucrit adversus, ni eo die fìnitium fue- 
rit negotium vadimonium ei faciendum est. idest. ut promittat se certo 
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lina determinata somma da pagarsi nel caso della non comparsa. 
La qual somma uguagliava il valore dell’ obbietto delia lite nelle 
actiones indicati et depensi, in tutte le altre era rilasciato all’at- 
tore il determinarla dietro il iusiurandum calumniae, e questa 
determinazione esser dovea non maggiore della metà del valore 
dell’obbietlo litigioso, o in modo assoluto di cento mila sesterzi (I). 
Le formule presso a poco eran concepite, nel modo seguente. 
Vadimonio chiesto al reo nelle actiones iudicati et deperiti : 

Quod ego tecum iudicati ( depensi ) agere volo , oh 
cara rem te ilio die, ilio loco sitti, et itisi sliteris 
quanti ea res erit, lantani pecuniam dare spon- 
des i turato promittis ) ? 

nelle altre azioni : 

Quod ego a te Ulani rem peto ( tecum agere volo ) 
ob cani rem te ilio die, ilio loco sisti, et itisi sii- 
tene sextertium quinquaginta millia dare spondes 
( iurato promittis ) ? 

Vadimonio chiesto a un terzo: 

Q uod ego a A'.° decem millia pecuniae creditae pe- 
titurus suiti, qua de re agetur eius rei gralia JV.« 
perendie apud illuni Praetorem ad Piscinam pu- 
blicam sisti, nisi stitent sextertium quinque mil- 
ita dare spondes ? (2). 

In più modi il vadimonio potea promettersi: o puramente quando 
si faceva consistere nella nuda promessa del reo, o nireinrando 
allorché la promessa confermavasi con un solenne giuramento, o 
rum satisdatione quando alla promessa aggiungevasi il fideiussore, 
o finalmente supposilis recuperatoribtu con un giudizio , cioè , da 
instiluirsi immediatamente dai recuperatoci per condannare nella 
somma del vadimonio il reo non presentatosi nel giorno prefisso (3). 

Siccome il vadimonio ha per iscopo la comparsa del reo in iure, 
cosi non potevano essere a quest’ obbligazione, costretti , se non 


die sisti. Gai IV 184, Ved, Gir. prò Quint. IV. S9. Vili 30. Geli. II. 14, 
XVI, 10. Varrò de ling. lai. VI, 74. Acron ad Horat. serm. I. 1. 11. 
fi) Gai IV. 186. 

(8) RudorlT. E dici, pei pt. ■; 804. Hechts gesch. Il S 74 n. 1. 

(3) Gaj. IV. 183. vedi L. 15 per D. qui satisd. non r.og. II. 8. L. HO 
5 1, de divers. reg. iur. L. 17. I. 15 de iureiuranrlo XII, i. *-ex Rub. XXI. 
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con speciale permesso del magistrato, coloro che per esser cliia-* 
mali in iure facea d’uopo di un’approvazione speciale (1). 

Col vadimonio si determinavano il luogo e il tempo della com- 
parsa, erano i litiganti che s’intendevano insieme sul riguardo 
e in mancanza di accordo interveniva il magistrato (2). Però non 
era necessario che il vadimonio si facesse per comparire innanzi 
allo stesso magistrato, o nello stesso luogo, tranne che in questo 
ultimo caso non l’avesse richiesto la natura dell 1 affare (3). 

Il provinciale o un’ italico che trovavasi in Koma, poteva esser 
citato innanzi al Pretore, al pari che un abitante del municipio 
potea esser citato innanzi al magistrato municipale, e questo ri- 
metterlo a Roma quando il valore della lite superava la sua compe- 
tenza; nell'un caso quando si facea valere il ius rerocandi dnmum, 
il vadimonio dovea darsi innanzi al pretore, il quale determinava il 
giorno della compdrsa alla presenza del magistrato del domicilio, 
nell 1 altro dovea darsi innanzi al magistrato municipale (4). 

Se il reo non compariva nel giorno stabilito dal vadimonio (va- 
dimonium desrrere), l’attore, costatatane l'assenza innanzi a testi - 
monii (5), era in diritto, o di rivolgersi contro i promittenti e i 
fideiussori e chieder da loro la somma stipulata (6); o di agire 
contro coloro che avessero impedita la comparsa del reo per il 
risarcimento dei danni e degl 1 interessi (7); o di procedere contro 
lo stesso reo quando la sua essenza non era giustificata da puro 
bisogno (8) e ottenere a propria scelta o il pagamento della 
somma del vadimonio, o domandare 1‘ arresto del contumace se- 
condo l 1 antico diritto, e secondo il diritto pretorio P immissione 
nel possesso dei beni (9). 

Che avveniva nel caso di contumacia da parte del l’attore? Egli non 

. (I) Gaj. IV. 187. 

(2) L. 8. D. qui satisd. cog. II. 9. Tum e militi Itim qui apud euro sta- 
hant interrogavi! quispiam more in quem dicm, locumque vadimonium 
prnmitti iuberet. Geli. VII I. 

(3) fieli, cit Cic, Verr. Ili, 15. Liv. epist. (6. L.2 $ C, L.5 D de iuJ. V. I. 

(4) L. 2. 5 6 de iud. V. 1. Lcx Rub. XXI. 

(5) Cic. prò Quinl. 6. 17. L. 22 l). ex quib. caus. maior. IV. 6. 

(6) L. 3 si quis in ius voc. II. 5 L. 2 5 5 D. qui satisd. cog. II, 8. 

(7) L. 3. pr. D. de eo per quern. II. IO. 

(R) Senec de Benefic. IV. 9, l,L. 2. 3. 4 0. si quis caul. 11. 11. 

(9) Cic. prò Quinl. 15, 18 I, 2 pr. 1). ex quib caus in possess. XI.II, 8. 
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era dal canto suo tenuto a veruna garentigia e nulla quindi 
perdeva ; una somma ingiustizia sarebbe stata se avesse di bel 
nuovo avuto il diritto della in ius vocalio, ingiustizia contro il 
convenuto ; perchè l’ attore goduto avrebbe di tutti i vantaggi, 
forse colla semplice perdila delle cautele ricevute colla stipulatio 
del vadimonium, mentre il reo non aveva alcun utile; tutti i pe- 
ricoli per lui, tutte le utilità per il suo avversario. Con una se- 
conda in ius vocalio si sarebbe andato all' infinito, Fattore pelea 
ripetere sempre il giuoco, e il convenuto sarebbe stato esposto a 
continue molestie; in mancanza di documenti che illuminassero 
la questione, noi reputiamo che Fattore- fosse decaduto, in tal 
caso, dal suo diritto e che, siccome il convenuto per la sua non 
comparsa sulla domanda dell' attore potea tenersi prò indicalo , 
cosi per la contumacia dell" avversario potea egli chiedere di es- 
sere dal pretore dichiarato prò absolito, ad analogia delle dispo- 
sizioni decemvirali date al giudice: post meridiem presenti litem 
addicito. 

Esistette un vadimonio allo scopo di assicurare la continua- 
zione della lite in iudiciof Dalle fonti non risulta, come non ri- 
sulta vcrun argomento in contrario, onde gli eruditi si dividono 
in discrepanti pareri .(1). 

$ 3 . 

LITIS DENUNCIA TtO. 

Le lunghe dilazioni alle quali dava luogo il discorso procedi- 
mento, eran pure un’ inconveniente per la pronta ed espedita am- 
ministrazione della giustizia. 

Ordinariamente le parti comparivano due volte innanzi al ma- 
gistrato, una procedura più breve era desiderabile. Già nelle pro- 
vince, per essere il forum , conventus (2) tenuto in tempi de- 
ll) Vedi Rudorff, II. S 64. Anmerk. Keller, $ 47 pag. 199, 200. Hart- 
mann, Centumviralverfahren. p. 232 seg. 

(1) Forum sex modis intelligitur-tertio cum is qui provinciae praeest, 
forum agere dicitur cum civilates vocat et de controversila eorum co 
gnoscit. Fest. v. forum p. 84, Conventus quatuor modis intelligitur ter- 
lio cum a magisfratibus iudicii causa populus congregatur. V. Conven- 
tus pag. 41 Id. 
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terminati nei quali il governatore romano slavasi in giro a vi- 
sitarle, e quindi nella difficoltà di potere in quel tempo personal- 
mente trascinare il debitore innanzi al magistrato o di agire con 
tutte le lungherie del vadimonio, era in uso la litis denuntiatio, 
cioè un’ .avviso orale o scritto fatto al debitore, al reo, nel quale 
l’ attore , manifestando le sue pretese intimavalo a presentarsi 
innanzi al conventus , in seguito di che si procedeva contro di 
lui (1). Questo modo di denunziare la lite all’ avversario dovette 
anche in Roma introdursi, e con un vadimonio estragiudiziale dovet- 
tero le parti intendersi tra loro a determinare il giorno da pre- 
sentarsi ài magistrato onde ricevere la formula e il giudice, evi- 
tando così la doppia comparsa. 

La liti* denuntiatio pare sia stata da principio facoltativa, con- 
vertita poi in legge da Marco Aurelio, il quale, secondo l’unica 
autorità di Aurelio Vittorre, rimosse il vadimonio senza però abo- 
lirlo, e impose la denuntiatio come un più utile e più comodo pro- 
cedimento (2). Nel codice Teodosiano la troviamo perfezionata (3), 
pure mancano sul suo sviluppo le notizie della classica giuri- 
sprudenza. 

In forza di questo nuovo modo d’introdurre la lite l'attore era 
tenuto di far conoscere al reo la natura dei suo reclamo, ambidue 
innanzi a testimonii convenivano sul giorno della comparsa , in 
virtù di che il reo ohhligavasi a presentarsi innanzi al magistrato. 
Il tutto si concepiva in iscritto, ma in un modo affatto privato ed 
estragiudiziale. 

Fu Costantino che rivesti quest'atto per la sicurezza della pruova 
di un carattere pubblico (4). La liti» denuntiatio, secondo una co- 
ti) • Et scribam libi dicam ■ a deuuntiatione in personam, ne diceret 
non mihi denuntiasti. Donat. ad Terent. Phnrin. 1. 2, 77. Vedi Rudorff, 
11. S 68 . n. 2. Hollweg, 11 % 83 n. 26-28. 

(2) Legum ambigua mire disti ncta, vadimoniorumque sotemni remolo 
denuntiandae htis opperiendaeque ad diem comode ius introductuni- 
Aurel. Victor, de Caes. XXVI. 

(3) Tit. de denunliatione vel editione rescripti 11. 4. De temperimi 
eursu et reparalionibus dcnuntiationum II 6. 

(4) Denuntiari vel apud provinciarum Rectores, vel apud eos, quibus 
actorum conficiendorum ius est decemimus, ne privata testatio mortilo, 
rum, aut in diversis terris absentium, aut eoruin, qui nusquarn gcntium 
sint, falsati! fidem rebus non gestis afiìngat L. 2 C. Th. II. 4. 
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stituzione di questo imperatore, dovea farsi dall' attore o dal suo 
procuratore, alla presenza di un ufficiale pubblico che avesse a- 
vulo il itw actorum conficiaidonim, al reo o suo rappresentante. 
Dalla denunziazione della lite comincia a decorrere un termine 
di più mesi, 1’ ultimo giorno dei quali costituisce il dies fatali s 
o legitimus, dietro il quale per la non comparsa dell'attore causa la- 
bitur ( 1 ); per la colpa del giudice, questi incorre nel risarcimento 
dei danni e interessi (2); per la contumacia del convenuto lo si 
ritiene prò dwnnato c si ordina contro di lui l' esecuzione (II). 
Nel primo caso, quando la non comparsa dell' attore è scusabile, 
puossi ottenere la reparatio denuntiationis mercé un rescritto im- 
periale o di un magistrato funzionante vice sacra (4). Questa re- 
puralio extra ordinali produce un secondo termine fatale di quat- 
tro mesi elasso il quale è difficile di ottenere una reparatio a 
secando Inpsu (5). 

Nel procedimento per rescriptum principis nulla si cangia ri- 
spetto ai termini fatali, la denuntuitio non si modifica, solo è me- 
stieri che in essa l’ attore faccia cenno al reo del rescritto impe- 
trato e insinualo ad acta (fi). Non cosi 'nello controversie che 
esigono una pronta e spedita decisione; in queste il procedimento 
è extra ordinali et sino temporibus, ed espressamente si annove- 
rano: l'actio mutui risultante dà documenti scritti, i fidecommessi 
gl'interdetti, la querela inofficiosi, raclio tutelar, negotiorum gesto- 
rum, doli, repetundarum, le aclioncs ftscales, locorum venerabilium, 
c tutte le liti di un valore fino a cento soldi (7). 

§ 4- 

INTRODUZIONE DELLA LITE SOTTO GIUSTINIANO. 

Il fondamento di tutto il giudizio nella procedura giustinianea 
è il libellus convenlionis, nel quale si contiene la sommaria espo- 
ni L. i C. Th. de temp. cursu II. 6. Syramaeh. EpisL X, Si, 59. 

(2) L. 2. C Th. lem. cursu II. 6. L. unic. C. Th. de secondo lapsu XI. 3i. 

(3) L. I C. Th. temp. cursu II, 6. 

(i) L. 1 C. Th. ciL Symmach, Epist. V. 39-59. 

(5) L. I C. Th. cit. Tit. Cod. Th. VI. 32. 

(6) Tit. C. Th. de denuntiationc voi editione rescripti II. I. 

(7) Vedi Hudorff, II, 3 C5, n. 8. Ilolwcg. HI. 3 151, n. 33-40. 

G. Gcoino — Della procedura civile romana io 
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sizione dei mezzi giuridici per la rivendica dei propri diritti. Il 
libello è formulato dall’ attore allo scopo di far conoscere al reo 
le sue pretese, deve esser da lui sottoscritto o, se non sa scri- 
vere, da un labularius. Non può però essere comunicato al reo 
che per mezzo del tribunale, e sotto la doppia condizione, 1° di 
una cauzione fideiussoria o iuraloria di contestare fra due mesi 
la lite, e nel caso contrario di pagare il doppio delle spese al 
reo da non ammontare però a 36 soldi ; 2° di un fideiussore ido- 
neo per la continuazione della lite fino alla decisione del magi- 
strato, e di pagare al reo, nel caso di soccumbenza, il decimo del 
valore risultante dall' obbietto litigioso (1). Nè ciò è tutto, per 
l' intimazione del libello deve il tribunale prima portarvi sopra 
il suo esame e dietro evidenti ragioni di diritto ammetterlo o ri- 
gettarlo; nel primo caso se ne ordina la esecuzione, nel secondo 
la procedura al suo bel principio si astingue. 

L’ ufficiale pubblico ( executor ) notifica al reo o suoi rappresen- 
tanti il libello dell’ attore (2). Appena ricevuto il libello deve il 

(Il Sancimus, omnes iudices, si quando aliquos teneri vel admoneri 
voluerint liane condiclionem in suis interlocutionibus adiicerc ut non 
aliter conventionales libelli pulsalis poriiganlur — rósi prius et in libello 
aclor per se aut per tabularios subscripserit et actis intcrvenienlibus fi- 
deiussorem idoneum periculo compelentis oflìcii praeslilerit, confitente»), 
quod et usque ad fjnem liti» permancat, et suas intentiones aut per se 
aut per legitimum procurato rem cxerceat , et si poste» fuerit appro- 
halus iniuste litem inovisse, sumpluum et expensaruni nomine decimai» 
parte») eius quamtitatis quae in libello continetur pulsato restituat. Si 
autein dixerit non valere fideiussorem dare, lune apud iudicein a quo 
causa esaminanda est, sanctis propositis evangeliis, per sacrarne nturn 
hoc ipsum aflirinet, et sic iuratoriam cautioneni exponat , et per cani 
baec quae superbis dieta sunt protìteatur. Nov. CV1II. c. 2. Sancimus 
ut actores non aliter libellos mittunt et rcis causam damili aflerant, tósi 
et reo et causa executori cautionem praestitcrint, se intra iluos meiises 
omiiiinodo apud iudicem litem esse conteslaturos, vel si hoc non fecerint 
duplum orunis damili quod inde eveniel restitnturos , caulione sex et 
treginta aureos non excedenle. N. XCYI, c. I, Vedi lustin. Edict. VII, c. 5. 
Nov. CX1I, c. 3. 

(2) Sive vulgato rescripto mansuetudini* nostrae, sive scutentia cujus- 
libet ìudicis, utantur in eausis, convcniendos dominos locorum esse, 
aut, si forte defuerint, actores eorum ad insinuandas seutentias, procu- 
ratoresque esse quaereudos, uc inde iniuriarum nascatur occasi» unde 
iura nascantur, !.. 6 C. unde vi Vili, 4. 


Digitized by Google 


PARTE SECONDA 


107 

convenuto pagare all’esecutore i diritti che vanno sotto il no- 
me di sportulae (1) sottoscrivere il libellum contradiclionis o re- 
sponsioni.» coll’ indicazione del giorno in che riceve l’atto dello 
avversario (2), e prestar cauzione Micio sistendi aut deducendi 
cauxa. Questa per i possessori di beni immobili é puramente iu- 
ratoria e scritta (3), per tutti gli altri, ad eccezione delle per- 
sone illustri, fideiussoria e può ammontare lino a cinquanta libre 
di oro. Nel caso di controversia sulla persona del fideiussore o 
sul tenore della cauzione giurata la si scioglie dal Vescovo e V exe- 
cutor dee ricevere il fidettusor giudicato idoneo da costui (4). Se 
impossibile è al reo di prestar cauzione, il pubblico uftìziale, per 
superiore comando, ipsam permiani ducei , ned sino dammi et cum 
moderatione (5) fino al giorno della comparsa. In questa contin- 
genza la lite ha da decidersi fra trenta giorni delfarreslo, e nel 
frattempo è permesso al reo di liberarsi a mezzo di fideiussori, 
e trascorsi i trenta giorni, con una semplice cauzione giurata (6). 

Il tempo accordato al reo era di dieci da Giustiniano protratto 
a venti giorni, in questo ha egli da deliberare se gli convenga o 
no iniziare la lite, ricusare se ne ha fondamento il giudice, pre- 
parare i suoi mezzi di difesa (7). 


(1) Constitutio est Imperatoris nostri, quae litiurn executorihus spor- 
ularuin nomine certnm quid dari iussit prò quantitate iib a Ilo conven- 
tionis inserta, ut exempli causa ad ctmtum usquc solidos constituit, 
dandum esse diinidium solidi, si vero maior sit quantità», et sportulas 
Ifere maiorcs. L. 3 C. de sport. III. 2. 

(2) Cum vero libellum accepit equi citatur) sola personali cautionc 
ab eo praestita et spor tulis — datis libellum quem a nlibiblon (libellum 
responsioni») vocant subscrìbat, et tempus etiam quo lihcllus traditus 
est ei deelaret, ne circa hoc, quoque dolus quidem commitatur Nov. LUI. 
c. 3 5 2 vedi c. 2. eod. 

(3) L. 12 pr. C. de prox. saer. scrin. XII 19, L, i s i C. de costrens. 
XII, 26. L. 3 $ 3 C. priv. scilo!. XII, 30. Nov. CXXIII c. 21 5 2. 

(4) L. 4 S 1 C. de sportoli». Ili, 2. 

(5) L. 1 C. de sport. Ili, 2. L. 19 C. de testib. IV, 20, L. 6 $ 3 C. de 
rustod. reor. IX, 4. Nov. CXXXIV c. 9. 

(6) L. 4 S 1 C. de sport, cit. L. 6 C. de cust. rcor. cit. 

(7) Sancimus — non secundum antiquitatem decem solummodo die- 
rum habere eum qui adrnonetur, inducias, sed duplice» hoc est viginti, 
ut sivc repudiare voluerit sive etiam cum eo alium iudicem petere li- 
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Può bollissimo succedere die il pubblico ullìciale non trovi il 
creditore , o trovatolo questi manchi alla promessa di presen- 
tarsi nel giorno stabilito, o presentatosi non si difenda e ulterior- 
mente non comparisca. Si apre nel primo caso la via ad una pro- 
cedura speciale. L" attore dal magistrato impetra I" editto peren- 
torio dopo di averne già domandali Ire consecutivamente coll'in- 
tervallo di tre giorni in ognuno, in virtù del quale editto le ter- 
giversazioni del reo non sono più sofferte (I). Nò sempre è ne- 
cessario che l' editto perentorio sia dai tre celinoti preceduto, il 
magistrato, secondo le sue convinzioni, le circostanze di causa, 
di tempo, di persona può concederlo dopo uno o due e anche 
immediatamente, il che dicevasi tinti* prò omnibus (2). A questa 
citazione per editto contemporaneamente congiungcvasi quella 
fatta voce praeconis (3). Nel secondo caso 1" attore ha libera la 
scelta di far condannare il reo nel suo fideiussore (4) o costrin- 
gerlo a comparire sia con una multa (5) , sia coll’ impiego 
della forza pubblica (0). Ciò non sortendo il suo effetto, il giu- 

centiam habeat hoc Tacere, aut forte cognoscere debilum et liberare se 
ab adversarii sui contentionc amicabiliter et non per calumuiatn et cir- 
cumventionem sub iudice constitui, forsan suspecto fornii ingrato, ple- 
runque aulem etiam proprium conira retini dispensante, et co qui iitem 
gustine! nullum habente teuipus ad cognoscenduni ca in quihus con 
ventile occurrit. Nov. LUI, c. 3 5 I. Offeralur ci, qui voratur ad iudirium 
libellus, et exinde praebitis sportulis el itala fideiussione vigilili dierum 
gaudeat induciis, quibus deliberei cedalne an contendat. aut iudicine a- 
lium associari petat. vel recuset curii nisi ille sii is, queui ipse alio re- 
Cusato iam pctierit. Authcnt.de exhib. et introd. rei C. de lilis contest. 
IX 3. Vedi L. I pr. de edendo II 13. 

(li Ad peremptorium cdictuin hoc ordine venitur, ut primo quis pe- 
lai post absentiam adversarii edictum primum, inox alterimi — per in- 
tervallimi non minus decem dierum — et tertium. Quibus propositìs 
lune peremptorium impetrai, quod inde hoc noincn sumit quod pcriinet 
disceptatioiiem, hoc est ultra non patcretur adversarium tergeversari 
I.L. «8-7t U. de iudic. V. 4. 

i4) L. 74 D. F.od. Paul. seni. V. S. 5 7. 

(3) Nov. CXII. c. 3 pr. 

(4) L 46 C. de fideius. Vili SI. 

(5) Si qnis in ius rocatus non ieril ex causa a competenti iudice. mul- 
eta. prò iurisdictione iudieis damnabilur. L. 4 1). si quis in ius voc. Il ò. 

(C) Stov. LUI c. 4 pr. 
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dice esamina il motivo della contumacia, determina un giorno, 
nel quale, se il reo non comparisce, alla presenza del solo attore 
esamina la controversia e trovatine legali i fondamenti, concede 
a quest’ ultimo la in bouorum possessionem mi.tsio , non in generale 
e in modo assoluto, bensì in proporzione del suo diritto. Non 
perciò è perduta ogni speranza pel reo: qualora egli si presenta, 
può, risarcendo i danni prodotti dalla sua contumacia e presen- 
tando un fideiussore per la continuazione della lite (i), riavere 
i suoi beni. Ma il tempo della presentazione non è rilascialo al 
suo arbitrio; trascorso un certo periodo, al possessore è permesso 
d'impetrare dal magistrato la vendita dei beni, dopo la quale, 
non può più esser molestato. Nel terzo caso è data licenza al 
giudice di lasciar nell' ultimo semestre dei tre anni assegnati per 
la definizione della controversia ricercare per mezzo degli ex cu- 
lores nerjolii tre volte il reo, coll'intervallo di dieci giorni per 
ciascheduno; dopo ciò si ha il iudicium deserlum ( eieinociilnim ) (2) 
e il giudice condanna il reo contumace quando trova fondate le 
ragioni dell’ attore, a questi concedendo la immissione nei beni. 
Qui al reo è chiuso ogni scampo: nec si recersus Inerii et volue- 
rit fìdeiussores dare, et possessionem recuperare audiatur, in liuius- 
modi enim casibus omitem contradictionem excludimus.... nec per- 
timiscat iudex appellationis obstaculmn , cimi ri qui conlumaciter 
abesse noscitur, nulla sii provocalioins licentia (3). 

La contumacia può trovar luogo ancora da parte dell’attore, e 
in due modi: o col non presentarsi nel giorno stabilito nel li- 
bello, o, presentandosi, col desistere di condurre la lite fino alla 
sentenza diflinitiva. Se egli non comparisce al reo rimangono a- 
perte due vie: egli può domandare l’assoluzione dall’istanza e 
il pagamento delle spese erogate per il viaggio e la dimora in 
terra straniera (ì) ; ovveramente può egli pregare il giudice di 
lasciare ammonire l'attore a intevenire al giudizio o per se o per 
un suo rappresentante. Che se non si presenta, si fa la chiamata 
con tre editti coll’intervallo di trenta giorni per ognuno; dopo 

(1) L. 9 C. (le bon. auct. iud. poss. VII, 72. Nov. Liti c. 4 J 1. 

(2) I.. 31 5 2. D. de negot gosl. HI, 5. L. 6 5 t3 I). de minor. IV, 4. L. 

l:t pr. D. iud. solvi XLVI, 7. L. 13 5 3. 4. C. d<> iud. Il, I. Nov. LXIX c. 3. 

(3) I.. 13 S 3 4 C. de iud III. I. 

(4) Nov. LUI. c. I. 
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un’anno da qtiesla chiamata il giudice esamina il diritto della parte 
presente e pronunzia la sentenza; se poi si presenta nel corso di que- 
st' anno, il giudice dee innanzi tutto imporgli di pagare al reo 
le spese sostenute, e di rimanere tino al termine della lite. Che se 
egli compare solo allo scopo d'interrompere la prescrizione an- 
nate, allora, con tutto che abbia soddisfatta alle spese, decade dal 
suo diritto (I). Nel secondo caso la procedura è simile a quella 
per il convenuto, con questo di differenza, che il giudice nono- 
stante la contumacia detrattore, se trova nella disamina della 
lite stare il diritto per lui, condanna il reo nell’obbictto litigioso, 
e l’attore alle spese in pena della sua contumacia :■ che se il 
reo va assolto, l’attore e sempre tenuto alla penale delle spese 
e cadi t omnino de lite. Per giungere a questo estremo fa mestieri 
che la sentenza sia pronunziata in sullo spirare del triennio 
concesso alla durata di ogni controversia; altrimenti se ancora ri- 
mane una lunga dilazione e quindi ancor la speranza che 1* at- 
tore si presenti, la sentenza non sarà valida che per il pagamento 
delle spese, non autem lune mors litis et condannatili in absentem 
introducitur , qme in is tanta modo casibus acculimi quilnts trien- 
nii affluentis imminet formido (2). 

CAPO XI. 

Litis contestatici. 

Li contestazione della lite esprime quell’ atto processuale per il 
quale i contendenti, dichiarate le loro scambievoli pretese, irre- 
vocabilmente si sottomettono a tutte le conseguenze che derivar 
possono da un giudizio. 

(idrauliche azioni della legge si disse litis contestano la reale chia- 
mata dei testimoni (3) fatta dai litiganti innanzi al magistrato per 
assistere agli atti solenni che da loro si compivano onde renderne 

(1) Nov. C.VI1 c. 3 intiero. 

(i) I,. 13 5 2, S C. de iud. Iti. 

(3) Contestari est curii ulerque reus dicjt testa estate. Contestar! Idem 
Uicuntur duo aut plures ad versa rii quod ordinato iudicio utraque par» 
dicere sole!: • testes estote • Fest. V. contestali pag. 38,57. 
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testimonianza in seguito alla presenza ilei giudice, al quale erano 
dal Pretore rinviati. E ciò era indispensabile per la certezza della 
pruova in un periodo dove la procedura era tutta orale, e nel quale 
mancava l’istruzione in iscritto introdotta posteriormente nel si- 
stema formulario. Falsa è l'opinione, che della liti» contestano fa un 
contralto, e che desume dalla chiamata solenne dei testimohii la 
natura obbligatoria e contrattuale, come per aes et libram (1); e 
falsa è altresì quella che fa seguire la contestazione della lite in- 
nanzi al giudice (2). La contestazione della lite non fu un'alto di- 
stinto e separato delle legis actio, bensì una parte della stessa (3), 

(t) Il Maser (die litis contestano gescliichllich dargrstellt) e il Ku- 
dorfl' (recensione di questo scritto, Saviginy zeitschr. VII 231. Unni. 
Rechlsgeschite: II, $ 11) sono i due piu forti campioni di quest' idea, 
la cui falsiti corre facilmente sott’ occhio leggendo il classico lavoro 
del Keller : die litis contestatio und Urtheil. Spesso nelle fonti si fa men- 
zione di casi nei quali richiedevasi la presenza dei testimoni senza 
che poi siavi la minima allusione a un contratto per aes et libram; cosi 
secondo Gaio (Iti isti) il furtum conceptum dicevasi tale quando apud ali- 
quem teslibus praesentibus furtiva res quaesita et inventa est, eppure 
nessuno diri che qui abbia luogo un contratto per aes et libram; nelle 
cause di vindicazione, almeno per la deducilo dovevan -esser presenti i 
testimoni (Zimmern 111, 5 il); e la presenza dei testimoni richiede- 
vasi nelle solenni denunziazioni (MUhlenbruch, Cessino des Fouderungs- 
rechts n. 116, 117), nei divorzi (L. 9 D. de divori. XXIV. 2), nel matri- 
monio per conformazione (Gai, I, 112); in tutti questi casi e simili non 
trattasi certamente di contratti per aes et libram; perchè dunque argo- 
mentare la natura contrattuale nella litis contestatio , dalla semplice 
chiamata dei testimoni ? 

(2) In Aulo Gellio (V, 10), quantunque non sia discorso di un romano 
procedimento, è fatta espressa menzione della contestatio pria di an- 
dare i litiganti al giudice ; Pelerò institit (Protagoras) ex pacto merce- 
dem l iteri cum Evadilo contestatile, et cuoi ad iudices couiiciendae cou- 
sistendaeque causae gratia venisse!, (uin Protagoras sic exorsus est. 

(3) t documenti sul proposito ci mancano, l'autorità di Pesto ci fa co- 
noscere che la contestazione della litesi faceva con parole solenni: te- 
ste. s estate, e che essa eseguivasi da tutte e due le parti, il che si dee pren- 
dere net vero rigore dell' espressione. I.a solennità delle parole ci fa 
dedurre che la contestatio era parte integrante della legis actio, la sua 
b lateralità, ci conduce all'idea di un momento in cui fosse stato pos 
sibilo rhe i contendenti realmente avessero potuto con ugual diritto e- 
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ed è perciò che il principale effetto consistente nella consuma- 
zione dell’ aclio, è ascritto più che alla contestazione, all’azione 
della legge (I). 

Nella procedura forinularia l’atto materiale dell’appello dei te- 
stimoni venne meno, perchè superfluo dopo che il diritto delle 
parti era espresso al giudice dai testimonio della fonnula; la con- 
testano fu allora un’atto proprio dell’attore: actor Meni contestala* 
cum reo, il convenuto non faceva che iudicium aceipere. Il momento 
materiale della contestazione trasformossi così in un momento i- 
deale in quanto che rimanendo costanti gli effetti, per contesta- 
zione s'intese quel punto del procedimento in cui aveva luogo 
la consunzione dell’ac/io e si schiudeva per le parti un nuovo 
rapporto nascente da questa consunzione stessa e corrispondente 
al momento materiale dell’antico sistema. 

Confusi i due ordini del ius c del iudicium, più non pelea esser 
questione dell'antica litis contestano; quindi nella extraordinaria 
coynihu e poscia in tutti i giudizi, la contestazione della lite si ef- 
fettua nel momento che le parti danno principio alla controversia 
innanzi al giudice, cioè dopo la loro comparsa in tribunale (2). 


seguire quest'atto, e che si fossero trovate in ugual posizione: questo 
momento cc lo da a conoscere Gaio, allorquando nella sacramenti aclio 
in rem il magistrato comandava la pace: mettile ambo hominem. Le parti 
trovavansi qui nell'identica condizione, nessuna funzionava da attore e da 
reo, in questo solo momento quindi putevauo in realtà ambedue conte- 
stare la lite : testes estate, allo scopo di assistere all'immediata solenne 
interrogazione : postulo amie ilicas, qua ex causa viudicaveris, alla vera 
dichiarazione del volere che bisognava testificare innanzi al giudice, alla 
costituzione del sacramento, alla dichiarazione dello riiuliciae che as- 
segnava a ciascuno dei litiganti il suo posto. E che quello fosse stato 
l’unico momento lo argomentiamo ancora dai praedts litis etvindicia- 
rum che il pretore comandava a colui cui attribuiva il possesso prov- 
visorio : la voce lis equivale A lis contestili», inchoala, res costituta, 
in iudicium in condemnalionem (leditela; sicché i praedes bisognava darli 
tanto per la contestazione della lite quanto per le vindiciae, ciò non 
avrebbe potuto aver luogo se il memento della contestatw stato non 
fosse questo da noi stabilito. 

il) Qua de re ariani semel erat de ea poslea ipso iure agi non potè 
rat. Gaj. IV 108. 

lì) Res in iudicium dedurla non videtur si tantum postulatio simplex 
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Questo principio subir dovette nel diritto giustinianeo le sue 
modificazioni; dapoichè per molti diritti gli effetti della contesta- 
zione più che dal momento della mrratio negata si fanno decor- 
rere dal momento che il reo riceve il libello (1). 

Ì 1 

EFFETTI DELLA CONTESTAZIONE DELLA LITE. 

Parlando degli effetti della sentenza, sarà altrove più ampia- 
mente svolto quanto si riferisce alla liti* contestano, sicché diremo 
qui quel poco clic la serie delle idee e della trattazione richiede. 
Appena i contendenti si sono irrevocabilmente sottoposti alle conse- 
guenze di un giudizio, l'uno col chiederlo l’altro coU’accettarlo, che 
si fa luogo a novelli rapporti tra loro i quali per la loro natura 
quasi contrattuale hanno nei moderni suscitata l’idea di un vero 
contratto stretto colla litis contestatio dalle parti. Questi rapporti 
si riferiscono da un canto all'azione dell’attore, la quale per es- 
sere stata prodotta esaurisce tutte le sue forze e si consuma, il 
che dicesi effetto negativo della contestazione, dall'altro canto 
all’ obbligo della condanna (condamnari opportere), che nasce dal- 
l’ estinguersi dell’acro; sicché l’actto in se stessa morendo quasi ge- 
nera e in certo modo si trasforma nel diritto della condemnatio. Da 
qui il concetto della novazione al quale i classici giureconsulti si 
tennero sempre dappresso, od indicato da Gajo coll’urite /itero conte- 
slalom dare reum oportere post litem contestatala condemnari oportere. 

E gli elementi della novazione non mancano, sia che si guardi 

celebrata, sit vel actionis specie» ante iudicium reo cognita. Inter litem 
cnim contestatala et editata actionem, permultum interest; lis enira 
lune contestata videtur cum index per narrationem negolii causalo au- 
dire caeperit. L. unic. C. de lit. coni. IH, 9. Vedi L. 3 C. de edeudo li, 
1. L. 14 S 1, C. de ind. HI, I. L. unic. C. Th. de ari. certa IV, 14. 

(1) Nov. CXII. c. I. LL. 2. 3. C. de ann. except. VII, 40. Anche nel di- 
ritto classico, rispetto al diritto ereditario gii effetti della contestatio 
rimontano alla denunziazione, L. 20 5 11. L. S5 5 7 de eredit, petit. V, 3. 
È controverso tra gl’ interpreti, se le leggi citate esprimano un principio 
generale applicato all’eredità, ovveramente un principio speciale intro- 
dotto per le sole questioni ereditarie. 

G. Cucino — Della procedura civile romana. il 
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alia natura della formula clic converte in obbietlo pecuniario if 
subbielto della lite, sia alle modalità che possono entrare colla fi- 
fi* contestatio o in rapporto alle persone dei contedenti o in rap- 
porto alle condizioni cho accompagnano il diritto; però ben tosto 
e con accume seppero i giureconsulti distinguere tra la vera no- 
vazione che nasce dal libero scontro della volontà dei con- 
traenti, da questa, che, per essere un prodotto della legge, fu ap- 
pellata necessaria (i). Questa importante distinzione ad evidenza 
dimostra, come la classica giurisprudenza si sia tenuta assai 
lontana dal concetto di un vero rapporto contrattuale venuto 
fuori colla litis contestano, e come non sia contrario allo spirito 
dell' antico diritto romano, che la litis contestano abbia prodotto 
degli effetti quasi contrattuali, senza che fosse stala un contratto 
essa stessa. E diciamo quasi contrattuali , dapoichè è falso che 
questi effetti realmente portassero P impronta del consenso dei 
litiganti, quando piuttosto si fondano sopra una necessità giuri- 
dica, in una necessità, che trova nella legge la sua giustilicazio- 
ne indipendentemente del volere privalo, come da una necessità 
giuridica nasce l’idea della novatio. Pel principio generale che: 
non deteriorem causam nostrani facimus actiones exercentes sed me- 
liorem, in questa specie di novazione rimangono saldi gli acces- 
sori accompagnanti il diritto , come privilegi , pegni, frutti, in- 
teressi (2); anzi possono dei nuovi aggiungersene a sicurezza del 
diritto che dopo la contestazione continua nella sua essenza ad 
esistere (3). 11 che è di non lieve interesse, dapoichè dimostra che 
colla litis cbnlestalio non si ottiene una vera e reale conversione , 
una metamorfosi dell’antico diritto nel nuovo; bensì una semplice 
modificazione di quello, e che impropriamente chiamasi nuovo di- 
ritto; mentre non è in virtù di questo nuovo diritto che il reo esser 
dee condannato, quasi egli si obblighi alla condanna, il che è as- 
surdo, ma in virili del diritto contestato e trovato dal giudice con- 
forme ai principi della legge. La vera ragione della differenza tra la 
novazione consensuale e la necessaria conviene ripeterla dalla 
diversità del line : laddove nella prima si ha dai contraenti lo 

(I) Aliato causam enim esse novationis voluntariae, aliarti iudicii ac- 
cepli multa esempla ostendunt. L. 8'J D. novat. XLVI, 8. 

(8) LL. 18, 87, 88 de novat. cit. L. 86, 87 de reg. iur. L, 17. 

(3) Et post litem contestatali! fideiussor accipi potest, quia et civili* 
et naturatis subest obligatio — et hoc iure utnnur. L. 8 s 3 D. de (ì- 
deiuss. XLVI, 1. 
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scopo di mutare il diritto anteriormente esistente, per l’ obbliga- 
zione giudiziaria si tende solo alla dichiarazione dello stesso diritto. 

L'elTelto negativo della consumazione dell'azione in virtù della 
litis contestano dimora tutto dall' antico principio: de eadem re ne 
bis sit actio. Per quanto concordi siano le opinioni nell'intendere 
questo principio come divieto legalo contro l’ attore che avesse 
voluto far valere una seconda volta in giudizio il suo diritto, 
per tanto sono nell’ apprezzamento storico discordi. Se noi guar- 
diamo all’origine di questo principio che si perde nella notte 
dell'antichità, e al significato che nello antico sistema sacramen- 
tale davasi alla voce actio, significato assai diverso da quello che 
posteriormente le si attribuì; non possiamo a meno di conchiudere, 
eh’ esso sta in necessaria connessione coll’ institulo del sacramen- 
tum, che fu la prima e universale actio per eccellenza ; e che 
quindi, senza distinzione alcuna tra V actio in rem e in jnrsonam 
sacrainanto (i), sta in un diretto divieto della rinnovazione del sa- 
crumentum, e come tale è un precetto religioso. Sarebbe stalo in- 
tieramente contrario al carattere religioso del diritto che il sa- 
crementum una volta perduto dall’ attore avesse potuto esser rin- 
novato; il diritto non può essere che uno, una la giustizia del sa- 
lti Il Gajo parlando del processo colle azioni della legge scrivo : Alia 
causa fuit olim legis actionuni. Nani gita de re actum semel erat de ea 
postea ipso iure agi non poterat IV 108. L’ enunziazionc del giurecon- 
sulto 6 generale, abbraccia tanto il procedimento in rem che in perso- 
nam, ogni diritto colla litis contestatio subiva f influsso diretto del 
principio: bis de eadem re, sicché tutti estingueransi ipso iure, le ee 
cezioni allora non si conoscevano. Perche dunque nel processo formu- 
lario si fece uso dcU’exceptio per l’estinzione dei diritti reali? Il Beth- 
mann llolweg dice : eh’ era inconcepibile che la proprietà dell’ attore 
si fosse estinta ipso iure, (II S 103 pag: 490); ma qui non trattasi di 
proprietà, sibbene del diritto dell’azione di rivendicare la proprietà. Noi 
crediamo che la ragione delì’exceptio del sistema formulario sia nel man- 
co del carattere quasi contrattuale, che rimarcavasi nella sacramenti actio-, 
in questa l’attore e il reo vendicavano amhiduc la cosa, ambidue trova- 
vansi nelle stesse condizioni, e contestavano la lite obbligandosi al sacro- 
m etitum; non così nel sistema pretorio. In questo modo non è necessario 
ricorrere alla teoria dello Stintaing altrove confutata, (vedi n. 3, pag. ISO 
c seg. di questo libro) che la consumazione dell’azione ipso iure sotto il 
primo sistema, per exceptionem, sotto il secondo, rispetto alle azioni reali 
fa dipendere dall’essere stato colle azioni della legge dedotto in giudizio 
l’obbietto stesso litigioso, mentre nella formula l'intentio era concepita so- 
pra una somma di danaro, pag. 37-30. 
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cramento, una e ineffabile la parola magistrale che lo giudica; or se 
lo attore avesse potuto ritentare la pruova del sacramento, avrebbe 
col fatto niegato questi caratteri, avrebbe messo in dubbio 1‘ in- 
fallibilità del magistrato giudicante, tutto il sistema religioso del- 
l’ antichità; la verità dell’oracolo sarebbe vacillata, il protestan- 
tesimo del diritto si sarebbe aperta la via nel rigido cattolicismo, 
se mi è lecito di cosi esprimermi. Ma non solo l’attore non a- 
vrebbe potuto rinnovale il sucramenlum in caso di soccumbenza, 
egli non poteva più retrocedere dopo aver contestata la lite, ed era 
quindi costretto a condurla al suo termine se non avesse voluto 
perdere la scommessa e conseguentemente perdere per sempre il 
suo diritto. Questa necessità gli era imposta dal cennalo principio; 
onde non in virtù di accordo privato, bensì in forza di una legge 
suprema estinguevasi il suo diritto originario , ad altro non a- 
vendo potuto pretendere che al diritto di una condanna, diritto 
eh’ egli avea non verso il debitore, ma verso il giudicante ; da- 
poichò il debitore in se stesso, più elio alla pretesa obbligazione 
dei moderni di lasciarsi condannare , tendeva all’ assoluzione , 
che era il conservamento diffìnitivo delle cose come si trovavano 
pria della liti» contesta tio, al guadagno del sacranientum. 

Nel processo formulario il principio : bis de aedem re ne sit actio 
spiegò la Sua vigoria come principio civile, perchè civile era di- 
venuto il diritto. E da una parte l' interesse supremo della so- 
cietà di non veder ad ogni istante ripetere le stesse controversie 
disposalo coll’ interesse privato del convenuto di non essere a be- 
neplacito dell’ avversario sempre molestato e ripetutamente, dal- 
l'altra la sentenza condizionata e ipotetica, che il giusdicente 
profferiva al momento della litis contestano : si paret condemna , 
si non paret ubsolce espressa nella formula, fecero sì che la mas- 
sima conservasse il suo impero. Però la distinzione dei giudizi 
in legitimi e contenuti nell’ impero , del diritto in civile e pre- 
torio, portò delle modificazioni secondo le quali la consumptio di- 
venne diretta, o indiretta, al che si sottoposero le stesse azioni 
civili conforme che fossero state personali o reali. 

il risultato di queste modificazioni si fu che la massima: bis 
de eadem re ebbe la sua piena applicazione sulle azioni perso- 
nali con una inlentio civile intentale in un giudizio legitimo , 
in tutti gli altri casi possibili l’ actio estinguevasi indirettamente, 
cioè col mezzo pretorio dell ' exceplio rct in iudicium deducine. An- 
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che della proprietà quiritaria V actio estingueva^ coll" exceplio , 
ancorché prodotta in nn giudizio logilimo. Fu questo senza dub- 
bio un cangiamento arrecato nel nuovo sistema , ed indispensa- 
bile, dopoché il diritto della proprietà si decideva non più per in- 
diretto e sopra i rapporti quasi contrattuali del sacramentum, ma 
direttamente e con una sentenza sopra una somma di danaro. 
Però non saremmo alieni dal credere che qualora le questioni sulla 
proprietà fossero state portate innanzi al collegio centumvirale 
colle solennità del sacramento, si fosse mantenuto iu vigore l’ an- 
tico principio, e la consumptio si fosse effettuata ipso iure. 

L’ effetto positivo della litis contestano è il condannare oportere. 
Dall’ idea che l ! attore più non polca vantar pretese sul diritto pri- 
mitivo dalla quale sarebbe stato con una semplice negazione ri- 
mosso, qualora il suo avversario avesse invocalo l'aiuto del prin- 
cipio : bis de eudem re, o il sussidio pretorio dell" cxceptio rei in 
. iudicium deductae; ma che egli potea anzi avea diritto alla condem- 
natio, facile fu il passaggio al concetto della novazione (1). Però 
non bisogna fermarsi alle apparenze esteriori e dalle semplici 
parole conlraliere, novari che occorrono nelle fonti parlandosi della 
litis contestano dedurre che realmente avesse luogo un vero rap- 
porto contrattuale, una vera novazione; conviene piuttosto deter- 
minare il senso in che i giureconsulti rispetto alla lite adoperarono 
queste voci, specialmente quando nelle stesse fonti la voce con- 
trahere s'adopera per altri significati (2) e la novatio espressa- 
niente viene appellata necessaria per escludere il reciproco ele- 
mento del volere. 

Scopo della litis contestano è la sentenza, e come tale que- 
sta nei suoi effetti retroagisce al momento della contestazione : 
la distanza che corre dalla contestazione alla sentenza sparisce e 
dei due punti non se ne forma che un solo. I,’ attore ha certa- 
mente il diritto, che le sue pretese quando sono trovate ben 
fondate siano tosto soddisfatte; se per il maltalento dell’ avver- 
sario dee decorrere un tempo per attendere la sentenza del giu- 
dice, non è egli che dee sentirne il pregiudizio; ma giustizia ri- 
chiede che egli abbia tutto ciò che avrebbe avuto, se la sentenza 

(l) Gaj. Ili, 180 . Vat. frag. 363. L. S $ 8 I). de heml. vel act. vend. 
XVIII, 4. 

ti) L. ÌO 0. de iud. V, I. L. 1 l>. de relig. XI, 7, L. 3 ; 3, L. 4 <pji- 
lius ex caos. XI.ll, 4. 
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fosse stata immediatamente alla contestano pronunziata, e se il 
reo avesse subito soddisfatto (1). Da questo principio ne siegue 
che il convenuto deve all’ attore i frutti tanto naturali quanto ci- 
vili (2), incondizionatamente rispetto a quelli che possiede al tempo 
della sentenza, mentre rispetto agli altri che più non possiede o non 
esistono si distingue tra la buona e la mala fede. Nel primo 
caso il convenuto di buona fede è obbligato ai frutti quando egli 
più non li possiede in seguito a manco di necessaria diligenza, 
o potendoli raccogliere li ha per negligenza lasciati deperire: il 
convenuto di mala fede deve tutti i frutti o il valore che ne a- 
vrebbe avuto il legitimo padrone al tempo della contestano (3). 

Parimenti, dopo la contestazione il reo è tenuto al risarcimento 
per la deteriorazione o la perdila deU'obbietlo litigioso; e in generale, 
trattandosi di un facere, è tenuto ai pregiudizi che all’ attore ne 
verrebbero se esso non sia più al tempo della sentenza possibile. 
Qui di bel nuovo il convenuto di buona fede deve prestare la , 
colpa lieve, quello di mala fede anche il casus quando egli non 
pruova che pur in potere dell’ attore la cosa si sarebbe deterio- 
rata o perita (4). 

Quali eiretti della litis contestano sono da riguardarsi la perpe- 
tuazione dell' aclio che perita sarebbe o col decorso di tempo o 
colla morte dell'attore, e quindi la translazione della lite pendente 
negli eredi (3); la interruzione della prescripitio siccome quella 
che non è un modo acquisitivo della proprietà quiritaria, non 
cosi dell'usucapione che può compiersi durante il litigio; l'ina- 
lienabilità dell’ obietto litigioso (6), con poche eccezioni (7), nel- 

(1) L. SI S 7 0- de legai. XXX (1). L. i S 10 1). ad leg. Falcid. XXXV, 2. 

(2) LL. 2, 3 s 1, L. 38 S 7, 15 D. de usuris XXII, 1. L. 91 J 7 D. de 
legai. XXX (D. L. 8 D. de re iud. XL11, 1. L. 40 D. de acq. rer doni. XLI, 11. 

(3) s t Instit. de offic. Iud. IV, 1 7. L. 17 5 1 LL. 20, 35 % t D. de rei 
vind. VI, 1. L. 9 5 S 8, 7 D. ad exhib. X, 4. L. 5 5 4 D. de usufruct. XII, 

6. L. 2, 38 S 7 D. de usur. XXII, 1. 

(4) LL. 21, 33, 36 S 1, L. 51 D. de rei vind. VI, I. L. 15 5 3, L. 16 pr. 

L. 17 s 1. D. eod. LL. 20, 21, 40 de hered. pel, V, 3. 

(5) S 1 Inst. de perp. et temp. act. IV, 12. L. 14 D. de bis qui not. in 
fan). Ili, 2. L. 34 D. de iud V, 1. L. 22 $2 D. de inoffic. test. V,2. L. 8 
0. de fideius. XXVII, 7. L. 139 D. de reg. iur, L. 17. 

(6) LL. 2, 4 C. de litig. Vili, 37. L. 1 4 1 I). de litig. XLIV, 6. 

(7) LL. 3, 4 C. eod. 
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l’antico diritto solo da parte dall’ attore non possidente (1), nel 
diritto giustiniano anche da parte dal possessore (2). Dalle XJI 
Tavole (3) e da Augusto l'alienazione fu vietata sotto pena del- 
rindennizzo del doppio, Costantino (4) proibi qualunque aliena- 
zione in qualsiasi forma anche tra congiunti, Graziano e Yalenti- 
niano (5) imposero all’ erede dell’ attore di proseguire il giudi- 
zio a suo rischio quantunque quegli per ultima volontà avesse di- 
sposto della cosa mobile o immobile o di un diritto di obbligazione, 
finalmente sotto pena di nullità fu vietata l'alienazione dell'a- 
zione da parte dell’attore, e dell’oggetto posseduto, come abbiamo 
osservalo, da parte dal convenuto (0). 

Giustiniano non ha espressamente aboliti gli elTetti estintivi 
della litis contestano, ma dell’insieme della sua legislazione risul- 
ta, ch'egli ii ha ristretti, o meglio li ha resi conformi al nuovo 
procedimento e allo scopo generale della lite. Le disposizioni che 
possono fare argomentare all’abolizione non sono che speciali e in 
nessun modo accennano ad un principio applicabile a tutte le con- 
troversie (7); e d’ altronde nella compilazione delle leggi parlasi 
ancora della novatio (8), che non avrebbe significato alcuno qua- 
lora gli antichi effetti della contestazione fossero deU'inlutto sparili. 
Non conviene tuttavia dimenticare che i compilatori delle leggi, rac- 
cogliendo solo in frammenti l'antica e classica legislazione onde 
aver un valore nel presente, distrussero da una parte l’organi- 
smo di quella, e dall'altra riuscì loro impossibile di comporre un 
nuovo sistema; sicché molli degli elementi della legislazione giu- 
stinianea hanno un valore puramente storico. Ed è appunto la 
difficoltà di potere in taluni casi risolvere se la data legge si 
confaccia o no all* insieme del nuovo organismo, che nel nostro 
argomento rende le opinioni discordi per modo che taluni dei 


(1) Gaj. IV, 117. L. 1 S 1 D. cit. L. 1 D. quae res pigìi. XX, 3. 

(il L. 4 C. cit. 

(3) L. 3, 1). do litig. XL1V, 6. 

(4) L. 1 C. Th. IV, S, L. 3 C. eod. Vili, 37. 

(31 L. 3. C. eod. 

(0) L. 4 C. eod. Nov. 114, c. 1. 

(7) Vedi L. 48 C. de fideius. Vili, 41. 

(8) L. 3 ; I I). de pecul. XV, 1. L. 4 S 8. D. de liered. venti. XVIII, 4, 
L. 60 D. de fideius. XLVI, 1. L. 49 D. de novat. XLVI, 4. 
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moderni niegano recisamente gli effetti della litui contestano nel 
diritto giustinianeo (1), tal’ altri la sostengono con o senza modi- 
ficazioni (2). 


CAPO XII. 

Interrogatio-Confessio-Iusiurandum in iure. 

Ci rimane a parlare di altri atti che succedevano in iure e che 
di non poco importanza erano, sia per determinare con precisione 
Vintentio della formula pretoria e salvarla dall’ errore della plus 
petitio, sia per rendere inutile la sentenza e farla da surrogali 
della liti* contestatio. Nel primo caso abbiamo l’ interroyatio, nel 
secondo la confessio e il iusiurandum in iure. 

§ I. 

INTERHlHìATIO l.N IUHE. 

Era l ’ interrogano una domanda solenne diretta dall'atiore o an- 
che dal magistrato al reo (3) per aver cognizione di taluni rap- 
porti che dipendeano dalla sua persona, o per la determinazione 
dell’ oggetto da lui posseduto e sul (piale inlentavasi la lite. La 
risposta del convenuto uvea forza obbligatoria proveniente come 
da un contratto, e se la domanda era stata diretta dal Pretore, 
non era di ostacolo la sua autorità, quando tutta la efficacia giu- 
ridica derivava sia dalla risposta, sia dal mendacio (i). L'intcrro- 
yatio se ai tempi di Callistrato per la mutata forma dei giudizi 
caduta era in desuetudine, nel sistema formulario fu mollo ado|ie- 
rato ed ebbe nelfEditlo pretorio il suo posto (5). 

(I) Ziminern, 111, Keller, Litiscontesl. ; 8-14. Savigny Sisl. VI, p. 25. \V li- 
eti ter, Erdrter. Ili p. 35 sg. Krllger, l’roeossualische Consump. 5 26, Wind- 
sceid, die actio p. 65, Lehrbuch. des Pumi. I, S I2i u. I. 

(i) Buclika die l.ehre vom Kinfluss der Proc. Il p. I seg. Wctzell 
Civiipr. S 14. Wieding der iustinianische Libcllprocess. p. 339. Betti- 
mann Holwcg. Ili $ 35. 

(3) L. 9 5 I. B. de inter. in iure faciendis XI. I. 

(4) L. Il i 9. D. eod. 

(3) L. 1 ; I, L. 1 S I u eod. 
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Alla validità dell’ interrogatili richiedevasi non solo che fosse 
stata fatta in iure, ma che si fosse trattato di un'azione perso- 
nale, di una cosa certa da domandarsi e che non poteva altri- 
menti essere determinata che dalla risposta del possessore ; si 
richiedeva ollreciò la capacità della cosa ad essere obbietto di 
diritto, e la capacità dell’ interrogante e dell’ interrogato a stare 
in giudizio (1) ; condizione poi per gli effetti giuridici del men- 
dacio si era che la risposta fosse partita ex dolo malo, non cosi 
ex iusto errore et sine dolo maio, nel qual caso si veniva in soc- 
corso coi mezzi pretori alPinterrogato (2). 

E perché la interrogano in iure grave pregiudizio arrecava al 
convenuto, mentre ex sua responsione vel confitendo vel meni tendo 
sese onerabat d), e la sua asserzione sempre contro di lui faceva 
pruova in giudicio (4) , cosi gli si concesse la ritrattazione e il 
pentimento, specialmente se |ier nuovi documenti o per lettere di 
amici fosse stato avvertito del pregiudizio del suo operato : su 
questo principio accordavaglisi un tempo più o meno lungo a de- 
liberare, entro al quale non si potea costringerlo ad una ri- 
sposta (5). 

La interrogano, a detta di Ulpiano, fu per la prima volta intro- 
dotta a vantaggio di colui che chiamavain iure l'erede del suo debi- 
tore. In verità difficile essendo di provare alcuno essere erede o 
bonorum possessor e in qual parte, trattandosi di una certa re, era 
pur mestiere che dallo stesso convenuto se ne avesse potuto ca- 
var la certezza, onde sfuggire ai pregiudizi che l’attore diversa- 
mente avrebbe potuto risentirne. E questi erano alla mano, da- 
poichè se il convenuto non era l’erede, l’azione intentata non 
avrebbe avuto effetto; se lo era, ma per una quota, l’ attore cor- 
reva il rischio della plus petilio; e qualora promoveva l’azione 
per una sola parte del suo credito, cadeva nel pregiudizio del 
minus intendere (6). L’interrogato dovea rispondere se era e- 
rede, e occorrendo, quo iure egli lo era: asseriva la qualità di e- 

(1) L. t pr. L. a $ 2, L. li % t I). eod. 

(2) L. U SS 8, 10, il D. eod. 

(3) L. ì eod. 

(i) L. Il SS 1 5, D. eod 

(5) L.. 11 $ Il D. eod. 

(6) LL. t, 1, 3 D. eod. Gai. IV, 34. 

G. Gcgino — nella procedura cioile romana. 28 
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rode e la natura del suo diritto? cosi era tenuto a determinare la 
quota ereditaria. Da ciò seguivane, ch’egli rimaneva responsa- 
bile tanto dell’ affermazione di erede quanto della porzione eredi- 
taria, salvo che la sua qualità di erede non l'avesse egli presentata 
in buona fede. Che se la qualità di erede fosse esistita e l’interrogato 
non avesse colla risposta determinata la quota, si riteneva erede 
ex asse, quando la determinazione non fosse stata contenuta nella 
domanda stessa. Che se per l’oppostosi dichiarava erede per una 
porzione minore della reale, per un quadrante invece di un sf- 
inisse, mendacii pena era tenuto all'intiero; e in solido era anche 
tenuto, come se avesse negativamente risposto, colui che interro- 
galo non rispondeva, perchè in questo caso si avea in conto di 
contumace (1). 

Adopravasi ancora X interrogano nelle azioni noxales, de paupe- 
rie, de peculio: dapoiché non si conoscendo se il convenuto avesse 
ancora in suo potere lo schiavo, l’animale, il peculio, era costretto 
a rispondere: an in potestate habeat eum in cairn nomine noxali 
iudicio agitur, sit an quadrupes qui pauperiem fedi eius, sit an pe- 
culium apud eum (2). 

Interessante era l ’ interrogano allorquando era questione di una 
rivendicazione, mentre l’interrogato risponder dovea non solo se 
se possedeva, ma ancora per quale parte; e ciò perchè, secondo 
Giovaleno, se rispondeva di possedere una parte minore dell’ef- 
fettiva, l’ attore avea il diritto di farsi immettere nel possesso 
della parte non dichiarata; il che applicavasi anche per 1 'actio 
damili infecti (3). 

Questi e simili altri casi pei quali un nuovo rapporto giuridico 
si stringeva tra l’ interrogante e l' interrogato, erano dal pretore o 
in generale o nelle peculiari occorrenze regolati, Nella formula 
dovea farsi menzione della domanda e della risposta, e P actio 
che ne derivava pigliava nome d’ interrogatoria. 

La formula era presso a poco cosi concepita : 

Judex esto : si parel Lucium Tilium si vioeret A.* 


(il LI.. I, 5, 9 $ S 5, 6. 7. L. Il 5 5 I. 3, i. 7. D. de interrogai, in iure 
fac. XI. 1. 

(S) LL. 8, 7, 9 5 8 D. eod. l>er gli effetti deli’ azione nodale, vedi 
LL. 8, 13 SS 1 14-47 eod. 

(3) L. 10 s t 11. eod. 
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decein milia ilare oportere. quoti ('quota ex parte ) 
A'. 5 in iure interrogala» se L. Titii heredein (bo- 
nomia possrssorem) esse responderit, eius (ex ea 
parte), iudex, A'.“ A p. s. n. p. a. 

Judex està : si pare t servili quo de agitur, cuoi rum 
N.i in potestate habere negarel , in potestate N.' 
fuisse dolore malo A7 1 factum esse quo minus in 
potes'ate esset, quanti ea res est, quam ob rem 
rum srrcum quo ild agitur si liber esset, prò fare 
dammim decidere oporteret, lantae pedinine qua- 
drupli N. m A .* c. s. n. p. a. (1). 

§ 2 . 

CONTESSICI IN IUIIK. 

L'ordinamento pel giudizio e l'esecuzione della sentenza ap- 
partengono al magistrato; ma il giudizio non si ordina se non 
quando il reo contrasta la domanda dell’attore, s’ egli però la 
riconosce, inutile si rende ogni ricerca, la sentenza cade da per se 
stessa mancando la litis contestali 1 ), e solo rimane l’esecuzione. In 
questo senso la confessione del reo in iure ha forza di giudi- 
cato, si considera come una surrogazione assoluta o relativa della 
contestazione della lite, e quindi se da una parte si. sostituisce a 
questa, dall’altra produce tutti gli effetti di quello : confessai» in 
iure prò indicato bobe tur (2). 

Bisogna non pertanto distinguere se la confessio si riferisce ad 
una certa pecunia, o ad una cosa incerta la quale nella procedura 
delle azioni avrebbe dovuto determinarsi coll’aròitnum litis aesti- 
maiulae, in quella delle forinole apprezzarsi dal giudice. È nel 
caso dell’ aes coufessum che il reo si ha veramente per comdem- 
naltis, e il diritto dell’attore si trova maturo per l’esecuzione; ond'è 
che fin dalle XII Tavole ugual procedimento esecutivo era stato dispo- 
sto contro il confessiti e il iudicalus (3), e all'attore si concedeva a 
soddisfacimento delle sue pretese non una novella actio, bensì il di- 
ti) RudorfT edic. perpet. 5 80, 81. 

(3) L. 1 D. de confes. XMI, 3. L. 58 D. de re iud. XLII, 1. 

(3) Aeris confessi, rebusque iure indicali» XXX dies iusti sunto. Posi. 
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ritto d'esecuzione (l).Nel caso che Yintentio è sopra un'incerta »■«, la 
confessio riconosce il fondamento deUViclio, ma non rende esecutivo 
il diritto, perchè l'apprezzamento dell'oggetto e la determinazióne 
della somma mancano, onde la massima: certus confessai prò iudicato 
erit. incertus non erit; prendendosi la parola iudicatus in significato 
di condemnatus. Perchè dunque la confessio avesse avuta la forza 
del giudicato, bisognava insistere presso l’ attore confitente acciò 
avesse determinato o, secondo il processo formulario, valutato in 
danaro l'obbietto (2); e se si rifiutava, concedevasi all'attore Yactio 
confessoria per P arbitrimi litis aeslimandae (3). Fu la legge Aquilia 
prima, e in generale poscia l’ Grafia dici Marci che fecero luogo 
a questo arbitrio ed esclusero il iudicitim per la controversia, il cui 
fondamento era stato riconosciuto dal reo (i). 

Alla validità' della confessio richiédonsi la capacità del confi- 
tente (5), la presenza in iure dell’avversario o di un suo rappre- 
sentante (6), la capacità passiva di diritto e la certezza ' dell'esi- 
stenza dell’obbietto (7), la mancanza di errore (8). 


deinde manus iniectio esto. In ius ducilo ecc. L. XII Tak. III. 1. Geli. 
XX, 10. Lex Rub. c. XXI. XXII. Confessi debitores prò iudicatis haben- 
lur ideoqne ex die confessi onis tempora solutioni praestituta compu- 
tantur. Paul. sent. V. 5. 3. 

(1) Si quis debitum quocumque modo confessus docelur ex aere a-.tio 
creditori non datur sed ad solutionem compcllitur. Paul. sent. II. 1 $ 5. 
Vedi Paul. sent. V, 5 S 4. 

(3) Si quis incertum confiteatur, vel corpus sit confessus, Sticbnm vel 
fundum dare se oportere urgeri debet ut certum confiteatur; item eum. 
qui rem confessus erit, ut certam quantitatem confiteatur. L. 6 s 1. I). 
de conf. XLII, 3. 

(3) Notandum. quod in hac actione quae adversus confitentem datur 
index non rei iudicandae sed aestimandae datur; nam nullae partes 
sunt iudicanti in confitcnles. L. 35 5 3 D. ad Leg. Aquil. IX, 3. 

(4) L. 35 5 3 D. ad Leg. Aquil. cit. L. 58 de re iud. XLII, 1. L. 6 $ 3. 
D. de confes. XLII, 3. 

fS) Lesso, eod, 

(8) L. 6 . s 3 eod. L. unic. C. de conf. VII, 59. 

(7) L. 8. D. eod. L. 14 5 I I). de interrog. in iure fac. XI, 1. 

(8) L. 3 D. de ronfes. cit. 
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i 3. 

IUSIURANDUM IN URR. 

Maximum rimedium expediendarum litium in unum tenti iuris- 
iurandi religio , Gaio , e Paolo soggiunge : hoc enim et com- 
pendio litium et aequitatis ratione provimm est (1). In virtù del 
giuramento lasciandosi giudice della lite la parte cui è defe- 
rito, cessa ogni bisogno di pruova, ogni ricerca sulla natura ed 
esistenza dei fatti; alla contestazione della lite la fa da surrogato 
la delazione, alla sentenza il giuramento stesso (ì). Ma questo non 
è che il iusiurandum necessarium , a differenza dello stragiudiziale 
e volontario o convenzionale, che non ha forza obbligatoria. 

Nell' Editto pretorio stava scritto : eum a quo iusiurandum pe- 
to tur solvere aut turare cogam (3). Colui al quale deferivasi il 
giuramento era lasciato nell' alternativa o di prestarlo al suo av- 
versario o di soddisfarne il diritto, in questo modo indiretlamente 
si costringeva la parte ad una confessione, conseguenza del rifiuto 
a giurare. Da questo bivio solo gli era concesso liberarsi col ri- 
ferire il giuramento al suo avversario (4), e ciò dovea egli fare, 
perchè manifestae turpitudini s et confessioni est, nolle nec iurare, 
nec iusiurandum deferre (3). 

Una espressa remissione ha luogo quando l'attore da quest’ob- 
bligo dispensa il reo pronto a giurare una tacita , quando egli 
stesso si rifiuta a prestare il couirarium iusiurandum de calam- 
uia (6). 

(1) L. t D. de inreiur. XII, 2. Paul. sent. Il, I. S t. 

(2) Hoc iusiurandum in locum litis rontestatae succedi). L. SS $ 2 de 
iud. V. 1. Iusiurandum vicem rei iudicatae obtinet, cum ipse quis iu- 
dicem advcrsarium suum de causa sua faci!, L. 1 pr. D. quarum rer. 
XUV, 5. 

(3) L. 34 $ 6 D. de iureiur. XII. 2. 

(4t Datur autem et alia facultas reo ut, si malit , referat iusiuran- 
dum.... cum non dcberet displicere conditio iurisiurandi ei qui detulit. 
I.. 34. $• 7. eed. 

(5) L. 38 D. eod. 

(6) Si reus cum iurare velit actor illi necessitatem iurisiurandi remi- 
si 1, et hoc liquide appareat actio in cum non datur. Paul seni. II, t. 
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Se il giuramento dato equivale al iudicium, la sua forza è mag- 
giore della res indicata* in quanto che distrugge tutti gli elementi 
dell'obbligazione, anche la naturale (1); ed a ragione, dapoichè 
nel iusiurandum concorrono più forti elementi che non nella liti* 
contestano , riposti nella libera alternativa per l'attore di deferire 
o no il giuramento, per il convenuto, di giurare o di far giurare. 
« A somiglianza della sentenza si fa luogo ad azioni ed eccezioni ana- 
loghe. Così il reo acquista col giuramento V.erceptio iurisiuraudi si- 
mile ali 'exceptio rei iudicatae (2; e talvolta ancora un' actio utili .« 
quando giura che la cosa gli appartenga (3). All'attore proviene un 
actio in factum a somiglianza dell' flebo indicati (A) e se il giu- 
ramento è caduto sopra una certa pecunia o una certa res, è maturo 
per l’esecuzione, altrimenti è simile alla confcssio e fa luogo all'ar- 
bitrium rei aestimaudae (5). Compete parimenti all'attore V exceptio 
iurisiuraudi per la difesa della pruposizione giurata, contro gli 
attacchi che potrebbe levare il convenuto (6). 

Il iusiurandum si permise dapprima per una certa pecunia se- 
condo la legge Silia, fu in seguito esteso per la legge Calpurnia 

$ 3, LL. e. V S t L. il II. end. Vedi Paul. Seni. II. I $ ì. L. 3i 5 4, 7, 
L. 37 D. eod. 

(I) Iusiurandum speciem transactionis continent , inaioremque habel 
• auctoritatem quam res iudicata. !.. 3 l). eod. vedi L. 40: 43 prò II. eod. 
L. 94 5 4 D. de solut. XLVI, 3. 

(ti Postquam iuratum est denegatur actio. aut si controversia erit, 
desi si ambigitur an iusiurandum datum sit exceptioni locus est. L. 9 
ipr. D. eod. vedi L. 7, il, pr. $3 0. Eod. 

(3) Si cum de hereditate inter me et le controversia esset iuravero 
i. ereditatelo meain esse id consequi dehen quod babereni. si secundum 
me de hereditate tunc pronuntiatuin esse!; et non solum ras res resli- 
tuere debes, quas. possidebas, sed et si quas poslea caepisses possidere, 
perindeque tuberi quod ìuralum esset atque si probatum esset, idcirco 
actio mihi ulilis competit. Quod si ego ex eadem hereditate possidcreiu, 
tuque coepisscs petere a me cum adversus te ìurassem exceptione me 
uti iurisiurandi. L. Il 5 3 D. eod. 

fi) Adori delato vel retato iureiurando si iuraverit vel ei remissum 
sit sacramentum, ad similitudinem indicati in factum actio competit L. 8. 
C. de reb. cred. IV. i, vedi L. 9, $ •; l, 3, fi. D. eod. 

(3) L. il S 3 II. de iureiur. XII 3. I.. 33 3 D. ad leg. Aquil IX 3. 

(6) L. 38 $ 7 D. de iureiur. cit. 
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a tutte le rose certe, per la ter Cornelia alle actwnes imunarum. 
e finalmente a tutte le cause civili (1). 

In quanto alle persone erano eccettuali i pupilli, gli eredi, le 
Vestali, i Flamini Diali (2). 

CAPO XIII. 

Capacità e rappresentanza giudiziaria. 

ì I- 

LK'UTIMA PERSONA STANDI IN II! LUCIO. 

La presente trattazione avrebbe dovuto far seguito immediato 
all’ altra nella quale ci siamo studiati di svolgere gli elementi 
della romana magistratura. Ma siccome da una parte i principi 
sulla capacità giudiziaria si svolgono e soffrono delle modifica- 
zioni man mano che il procedimento cangia dal suo primitivo ca- 
rattere e quelli della rappresentanza strettamente si commettono 
alla formula, e dall’altra parte tanto la capacità quanto la rap- 
presentanza hanyo luogo ancora nella procedura in iudicio ; cosi 
abbialo reputato opportuno di porre innanzi tutto sott’occhio al let- 
tore Lordilo di tutto lo svolgimento storico della procedura avanti 
al magistrato, presupponendo conosciute le nozioni sulla parte di, 
attore e di reo, e cosi dando qui posto alla presente trattazione 
come transito agli atti che devono compiersi innanzi ai giurati. 

11 nome comune ai contendenti è quello di partes o adversarii (3), 
anticamente si dissero ambidue rei (4), nomi speciali per L uno 
sono actor,petitor, per l’altro is cum quo agitar, possessor, pars fu- 
ni Paul seut. II. I S 4 LE. 14, 3 i, 36 D. eod. L. S S 8 de iniur. XLVII, 10. 

(2) Pupillo non defertur iusiurandum L. 34 % 4 D. de iureiur. cit. 
Il (Tedi eius cum quo contractuin est iusiurandum deferri non potest. 
quoniam contracium ignorare potest. Paul scnt. II. 1 $ 4. Verba Praetoris 
ex Edicto perpetuo de Flamine Diati et de sacerdote Vestae adscripgi: 
saeerdotem Vestalem et Klaminern Inalerò in omni iurisdictione mea 
iurare non cogam. Geli. X, 15. 

(3) Dirksen, Man. V. pars. 5 4 — L. 4 5 4 D. fin. reg. X, 1. Gai IV, 16, 168. 

(4) Fest. V. fìeus p. 473, 489. V. Contestari p. 38. 
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yiens , rem (1). Nella formula proposta per modello nell' editto pre- 
torio son designati ambedue coi pronomi is, ille (2), e una terza per- 
sona che potesse pigliarvi parte col nome di Lucius Titius (3); a 
tempo della classica giurisprudenza l'attore si disse nell'Editto. Aulus 
Agerius; il convenuto : Numerius Negirius (4) : nella legge della 
Galiia Cisalpina l' uno si dice : Q. Licinius, V altro: L. Seius (5); 
il peregrino va designato coi nomi greci (6). A tutti questi nomi 
fittizi si sostituivano i reali quando dal magistrato si concedeva 
*a forinola. 

Perchè si possa iniziare un procedimento, è mestieri non solo 
che le parti abbiano la capacità del diritto, sibhene ancora che ab- 
biano la capacità dell' azione processuale. Non tutti coloro che 
dalla legge sono riconosciuti qual subbietto di diritto, sono ca- 
paci di intentare una lite. Annodando gli atti processuali dei rap- 
porti giuridici, si richiede che i contendenti abbiano la capacità di 
formare questi rapporti, cioè la pienezza della personalità e del 
volere secondo le prescrizioni della legge, e la libera disposizione 
dei propri atti. Secondo questo principio non potevano stare in giu- 
dizio gli schiavi, nei quali dalla legge niegavasi la personalità (7), 
tranne poche eccezioni (8); gV infantar, i furiosi (9); le persone giu- 
ridiche (10); i peregrini, salvo che per casi speciali non si fingesse in 
loro la romana cittadinanza (11); gVimpuberes infhnlia maiores (12); 
i puberes minores (13); i prodighi assimilati nelle-fonti ai minori sotto 
curatela, ai pupilli, ai furiosi. Tuttavia, g\' imputerei infantili maiores 

• 

(1) Gaj. IV. 88. L. $ pr, 0. de iureiurando XII, 2. 

(2) Gai. IV, 46. 

(3) L. 1 pr. D. dò tab. exhib. XI. Ili, S. 

(4) Coll. leg. roosaic. II, 6. SS 4. 3. Gaio ad ogni passo. 

(5) Lex Rubr. C. 20. 

(6) Gai IV. 37. 

(7) Cum servo nulla actio est. L. 107 D. de reg. iur. L, 17. L. 6 C. 
de imi. Ili, 1. Gai II, 96, III, 114. 

(8) Vedi L. 63 D. de iudic. V, I. L. 24 D. de lib. causa XL, 12. Tit. 
eod. de assertione sollenda VII. 17. 

(9) L. 4 pr. L. 23 pr. D. de in ius vocat. II, 4. L. 1 5 2 D. de ad- 

min. lut. XXVI, 7, L. 9 D. de re iud. XLII, I. 

(10) Savigny sistem. II. p. 283. 

(11) Gai. IV, 37, 

(12) L. 1 5 i 2, 4 D. de adm. lut. XXVI. 7. 

(13) L. I S 3 D. de postul. Ili, I. L. 1. C. qui pelauL V, 31. L. il C. 

qui dare tut. V, 34. 
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tutore auctore e i pubere s tninores cum consensu curatori! possono 
slare in giudizio (1). Rispetto ai figli, benché sotto la patria potestà 
e quindi alieni iuris, si riconosceva in taluni casi la capacità di 
agire giudizialmente, cioè nelle azioni d’ingiuria, nel deposito, nel 
comodato di cose altrui e che sono obbligati di restituire (2), in 
tutte le quistioni che si riferivano al peculium costretti , quasi ca- 
strante e adrentitium irregulare (3); in quanto a quest ultimo si 
richiedeva però l’approvazione del padre, che poteva nondimeno 
essere costretto dal giudice (i). 

Per ispeciale disposizione di legge non eran facollati a chiamare 
o esser chiamati in iure i magistrati durante il loro ufficio; e senza 
un peculiare permesso non potevano, sotto pena di 50 aurei, i 
discendenti o i liberti chiamare in giudizio gli ascendenti o i loro 
patroni. 

Nelle fonti si distinguono i casi della incapacità giudiziaria, nella 
mancanza della leyitima persona standi in iudicio, e nella proibi- 
zione di postulare (postulare prohibiti). I proibiti a postulare hanno 
un carattere tutto processuale e quindi appartengono al dominio 
delle leggi di procedimento; gli altri stanno sotto il dominio del di- 
ritto civile e son come tali governati dalle norme generali sulla 
capacità di azione e di disposizione. 

Quantunque in qualsiasi stadio del procedimento tanto gl'in- 
capaci quanto gl’interdetti a postulare devono essere dal giudice 
respinti, pure, se inavvertitamente sono ammessi agli atti proces- 
suali, la sentenza che si fonda sopra gli atti degl’incapaci è nulla, 
non cosi per gli altri (5). 

8 2 . 

rappresentanza giudiziaria. 

Nel procedimento della legis actio dovea ogni contendente 
suo nomine ugerc : ignota era qualunquesiasi specie di rappresen- 
ti) L. 58 D. evict. XXI, 2. L. 1 S S 1-4- L. 25 D. de adm. tut. XXVI, 7. 

(2) L. 8 5 6. L. 11 S 8 L. 17 $ % 10-U, 17, 2U de iniur. XLVII, 10. I. 
a D. de oblig. et act. XUV, 7. L. 19 D. depos. XVI. 3. 

(3) L. 4 S 1 t. 9 D. de peculio castr.. XLIX, 7. L. 8 C, de boni» quac 
lib. VI, Ci. 

(il L. 8 pr. C. eod. 

(5) LL. 9. 45 5 2 L. Si pr. D. de re iud. XL1I, 1. L. 4 C. si adv. rem 
md. Il, 27. L. li C. de proc. II, 13. 

G. Guoi.no — Della procedura civile romana. 29 
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tanza (1;, tranne die nelle azioni prò populo (2), prò liberiate (il), 
prò tutela (4), e nell' actio furti, quando, secondo una legge Osti- 
lia, il derubalo o il suo tutore si fossero trovati in mano dei ne- 
mici o assenti a cagione del pubblico interesse (5). Col pro- 
cesso formulario prese a insinuarsi il principio della rappresen- 
tanza giudiziaria, dapprima per casi speciali quando a motivo del- 
l' età o di una malattia non si potea personalmente comparire in- 
nanzi al tribunale (6), poscia in generale, e anche come me- 
stiere (7). Noi dividiamo questo paragrafo in due parti, cioè nella 
rappresentanza lasciata all’ arbitrio dei contendenti e quindi ar- 
bitraria, e nella rappresentanza legale. 

d. rappresentanza arbitraria. 

A questa specie di rappresentanza appartengono il Cognitor, il 
procurator, e in certo modo il defensor. 

a. Cognitor. 

Il Cognitore, che primo viene nell’Editto pretorio (8); era il 
rappresentante dell’attore o del convenuto, che alla presenza 
del magistrato (9), con parole certe (10), quasi solenni (11), 


11) Gai. lnstit. IV, 83. Tit. 10 de bis per quos agere possumus. IV, IO. 

(2) Gai. IV, 83. 

(3) Gai. IV, 83. 

(4) S i Inst. cit. 

(8) s 1 Inst. cit. 

(6) Ex equo et bone ius constai — ut maiores anni s LX, et cui mor- 
bus causa est, cognitorem dét. Auct ad Iterenn. II. 13. 

(7) tic. prò Caec. 8. Horat. sat. 11. 8. 

(8) Val. Krag. 382. 

O) Che la presenza del magistrato sia stata necessaria, si argo- 
menta dalla solennità dell'atto e dell’ aver avuto luogo in iure pria 
della contestano, e dopo I' editto actionis. 

(10) Gai. IV, 83. 

(11) Gai. IV, 97. questa solennità di parole non deesi perù intendere 
nel senso delle azioni della legge (vat. Krag. 318); le espressioni possono 
essere anche greche (Vat. frag. 319). 
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« incondizionate (1), da una delle parti presentavasi al suo av- 
versario quale sostituto nella lite. 

Necessaria era la presenza in iure di ambedue le parti , non 
cosi quella del cognitore ch’esser potea nn'assenle; ma in questo 
caso allora cominciava la rappresentanza quando ne veniva alla 
conoscenza e ne accettava l’ ufficio (2). 

Esempi del modo come il Cognitore costituivasi ci sono ammi- 
nistrali da Gajo : 

Attore : 

Quod ego a te {andina peto, in eam rem Lncium 
Titium libi Cognitorem do. 

Reo: 

Quando tu a me fundurn pelis, in eam rem Publium 
Mevium Cognitorem do. 
ovveramente, 

Attore : 

Quod ego team ayere volo , in eam rem cognito- 
rem do. 

Reo: 

Quundoque tu mecum agere m, in eam rem cogni- 
torem do (3). 

La costituzione cognitoria non altrimenti potea essere eseguita 
che per mezzo della formula. Quando adunque davasi un cogni- 
tore (vale anche ciò per il procurator ), la fonnula era nelPin- 
tentio concepita sulla persona dell’ attore, nella eondemnatio sulla 
persona del rappresentante, colle modificazioni che la diversa na- 
tura dell’ actio richiedeva (4). 

Acfio in personam : 

Judex etto : Si paret JV.m Publio Mevio Ih. X. AI. 
dare oportere, iudex, N.m L. Titio ( cognitori ) Ut. 
X. M. c. ». n. p. a. 

A dio in rem : 

Judex esto : Si par et Stichum q. d. a. ex inre qui- 
ritium A. 1 2 3 esse, ncque i» homo A." arbitratu tuo 

(1) Vat. Frag. 388. 

(2) Gai. IV, 83. 

(3) Gai. IV, 83. 

(*) Gai. IV, 86, 87. 
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reslituetur, quantum ea res est, L. Titium (Co- 
gnilorem ) A.“ condmna si non paret absolve. 

In virtù di questa sostituzione il cognitor non diviene dominus 
litis, lo si ritiene invece loco domini ; quindi egli agisce e dimanda 
per il dominus (1)’, tranne che non sia un cognitor in rem 
suam (2). Laonde, anche ad eccezione di questo caso, quantunque 
la sentenza sia pronunziata nella persona del cognitor, pure Vactio 
indicati si dà al domino o in dominum (3). 

I vantaggi di questo modo speciale di costituire il cognitor si ren- 
devano manifesti nei giudizi che aveano per conseguenza la pena 
deir infamia : in questi non potea esser colpito il cognitor, perchè 
non era dominus litis; non il dominus, perchè non riceveva in suo 
nome il giudizio, nè era quindi come tale condannato (4). Inoltre 
quantunque il cognitore entralo non fosse in un'ohbligazione diretta 
col suo avversario, pure per maggior cautela il suo nome aggiun- 
gevasi a quelle stipulazioni che si facevan precedere a taluni 
giudizi, così era a cagion di esempio nella stipulazione del doppio 
dei frutti che solevansi premettere alle azioni reali (5). 

Una volta contestala la lite tutti gli atti processuali da com- 
piersi innanzi al giudice si disimpegnavano dal cognitore senza bi- 
sogno di ulteriore assistenza del dominus. A questi non era, se 
non per una giusta causa e al cognitore non pregiudizievole, pro- 
babilmente espressa nell’ editto , permesso di trasferire ad albo 
cognitore o a se stesso il giudizio (6); e al cognitore, dopo ac- 
cettato il mandato, non era lecito piu il retrocedere, e polca se- 
condo le disposizioni dell’ Editto (7), essere costretto a perdurare 
nell’ ufficio, tranne che sopraggiunta non fosse una causa di e- 

(1) Vat. Frag. 317. 

ri) Gai IV, 97. 

(3) Cognitore interveniente iudicati ai- tio domino vel in dominum da- 
tur; non alias enim cognitor iudicati experietur vel ei actionc subicie- 
tur, quam si in rem suam cognitor factus sit. Vat. Frag. 317. 

(4) Vat. Frag. 339 restituito da Husehke. Vedi la restituzione fattane 
- dal professore Luigi Alibrandi nella sua erudita monugratia : De cognito- 

ribus penes roinauos veteres. p. 15. 

(5) Paul. sent. V 9. 8. i. 

(6) Val. Frag. 341 restituito ila Husehke. 

(7) Procuratore»! (cognitorem, altrimenti non ha senso) ad litem su- 
scipiendam datimi, prò quo cousentiente, dominus iudicatuni solvi expo- 
suit, iudicium accipere cogam. L. 8. S 3 D. de procur. et defens. Ili, 3. 
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sensazione: p. e. una capitale inimicizia tra lui e il dominus (i). 

L’ ufficio esser dovea disimpegnato, come nel proprio interesse, 
con tutta la buona fede, e pene severissime, extra ordinein tal- 
volta, si minacciavano contro un cognilore infedele (2). 

Sulla capacità di dare o di esser nominalo cognilore, conteneva 
I' Editto pretorio due capi distinti (3). Da principio solo gl'in- 
fermi, e i sessaggenari poterono nominare un cognilore nella lite, 
poscia tutti coloro che non potevano da per se stessi postulare; 
e siccome la cognitura non é che un' ulto arbitrario di coloro 
che hanno la capacità di stare in giudizio, cosi non è difficile 
che senza restrizione di sorta, tranne che quella proveniente dalla 
natura di certi giudizi nei quali la rappresentanza non è am- 
messa, nell' editto pretorio sia stato loro concesso di dare un 
cognilore (4). Non potevano esser nominali cognitori gl’ infami; 
le persone turpi; tutti coloro ai quali vietato era di postulare (5); 
le donne, salvo in rem mani (6); i soldati, salvo per negozi pro- 
pri o del corpo cui appartenevano (numerusj (7). Dall' incapacità 
del cognitore, e dall’ inammissibilità della cognitura nasceva per 
I’ avversario un’eccezione dilatoria, appellata coguitoria (8). 

La cognitura fu in antico un'ufficio che gratuitamente presta- 
vasi tra parenti ed amici (9), a poco a poco si converti in un 
mestiere lucroso e mercenario, cosi che ai tempi di Cicerone non 
era da riguardarsi certamente come uno dei più onorevoli (10). 


I). Procurulor. 


Vivente Cicerone, l'unico rappresentante giudizario si era il 
cognitor: l’espressione procurator omnium renna accennava solo 

fi) Vat. Frag. 140 restituito da HUKchke. 

(4) Paul. sent. V. 48. 38. 

(3) Vat. Frag. 344. 343. 

(4) L. 17, 4 40. D. de iniur. XLVII, 10. 

(5) Paul. senL I. 4, S 1, 3, Vat. Frag. 344, L. 7. 0. de postul. III. 1. 4 

(6) Paul. aent. 1, 4 $ 4. 

(7) L. 8, 5 4 D. de procur. III. 3. !.. 13. C. de proc. Il, 13. 

(8) Gai, IV, 144. 

(9) Cic. Verr. Il, 4S. 

(10) Cic. prò Caec. 8 llnrat. semi. Il B r 34 sag. Svet. Vitell. 4. 
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all' amministrazione generale dei beni di un'assente e che potea 
essere affidata a un'amico, a un libero, e anche a uno schiavo; 
ma non stava in rapporto col mandalo giudiziario, in cui il nome pro- 
curalo!- solo ai tempi di Gajo piglia un significato processuale (i). 

Allato al Cognitor fu collocalo il procuralor, cioè un mandatario 
scelto alla rappresentanza della lite senza formalità solenni di pa- 
role, e senza bisogno della presenza e della conoscenza della parte 
contraria (2). La nomina del procuratore fu dunque originariamente 
estragiudiziale, fatta oralmente o scritta; in seguito s’introdusse 
la costituzione del procuratore apud acta, vale a dire la dichia- 
razione del costituente innanzi al magistrato, che ordinava dj 
esserne preso atto nei libri forensi (3). I procuratori così nomi- 
nati si dissero procuratore* praesentis, ai quali si uguagliarono 
quelli che nel libello principi dato la parte dichiarava per tali (4). 
Un’altra costituzione era quella fatta per nuntium o per littera s 
mandate dal costituente all’ avversario, ratificando ciò che nella 
determinata controversia avrebbe operato il procuratore dà lui 
nominato (5). 

. Anche qui la formula era concepita nell’ intentio colla persona 
dell’ attore, e del reo trattandosi dì azioni personali, nella condan- 
nano colla persona del procuratore. A differenza del cognitor , 
il procuratore, per la mancanza della costituzione solenne, formava 
una persona distinta da quella del costituente , assumeva tutto 
sopra di se il pericolo della lite, e ne diveniva in certo modo 
padrone, dominu * litio (6). Qual conseguenza ne discendeva, clic 
nella contestazione della lite con un procuratore, la consumptio 
actionis non avea luogo ipso iure come nella cognitura ; quindi 
Yactor avrebbe potuto di beinuovo intentare la lite (7), perchè col 
giudicalo producevasi un' actio o in exceptio non contro o a favore 
del padrone, bensì del procuralor (8). 

(t) Vedi Bethmann Hellwrg, Il $ 100, pag. 420, 421. 

(2) Cai. IV, 88. 

(3) Val. Frag. 317. 

(1) L. 21 |). ratam rem haberi X I. VI, 8. 

(5) I.. CS D. de procurai. HI, 3. 

(6) L. 11 pr. D. de doli except. XUV, 4. L. 4 5 5 D. de appellai. XLIX 
1, I.L. 22, 23 C. de procur. Il, 13. 

(7) -Gai. IV, 98. 

(8) Vat. Frac. 317, 332. 
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Non si mancò ben tosto a mettersi in campodelle unni ideazioni: cosi 
il jrrocuralor presenti» riguardossi pari ai coynitor rispetto alle cau- 
zioni, delle quali sarà poco appresso discorso, e rispetto agli effetti 
del giudicato (l),e conseguentemente furon tutti collocati allo stesso 
livello (2). Donde la sparizione del nome e dell'uso dei cognitori, 
tranne alcuni vestigi nella compilazione delle leggi, nelle quali il 
sostituire alla voce cognilor quella di jirocurator, e il modificare in- 
tiere sentenze , non valsero a cancellare le ricordanze storiche 
di queir istituto. 

Sulla capacità di dare o esser nominato procuratore stanno 
le stesse disposizioni che riguardano il cognilor. In generale il 
procuratore era tenuto a usare tutta la diligenza nel condurre il 
procedimento, egli non poteva allontanarsi dal mandato ricevuto, 
e doveva un risarcimento dei danni al padrone per tutti i pre- 
giudizi arrivatigli a cagione della sua negligenza (3). 

c. Defensor. 

Il defensor è il rappresentante dato all' iiidrfeiisus contro il quale 
sta per essere effettuata la missio in bona , o la bonomia muli- 
no (4) ; quindi lo si ritiene come un procurator praesuinptus, o 
meglio un negotiorum geslor , il quale, mercé una cauzione, viene 
ammesso a difendere gl'interessi dell'assente alla insaputa di lui. 

Coll' uguagliare il procuratore al cognitorc, nulla le leggi modili- 
cano sul conto del defensor, egli dee sempre la cautio rati per as- 
sicurare P avversario dal pericolo di una nuova lite, e solo n’ é 
sciolto col mezzo della ratihabitio (3), giacché in questo caso il 
dominus assume su di se la responsabilità della lite. 

B. Rappresentanza legale. 

Rappresentanti legali diciamo quelli, i quali sono proposti alla 
direzione di una lite non per la volontaria sceltaci contendenti 

(t) Val. Krag. 317, 331, 333. 

(ì) L. 36 1). de iudic. V, i. L. 27 pr. L. 66 1). de procur. Iti, 3. L. 
25 s 2 li. de except. rei iud. XLIV, 2. $ 3 iustit. de satisd. IV, 11. 

(3) Vedi Wetzell, System des drd. Civilpr. j to. 

(il L. 1 D. de negot. gest. Ili, 5. 

(5) Vedi cap. 3. Consultai. L. 27 pr. L. 40 S 2 D. de procurai, et de- 
fensor. Ili, 3. 
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bensì per necessiti! di legge, e questi sono l'odor mmtcipum, il de- 
fensor cintati!, il syndacus. e il tutor o curator. 

Le persone giuridiche, le quali non godono df un volete naturale, 
siccome han bisogno di un’amministrazione speciale nei loro beili, 
cosi per intentare e condurre a termine le liti han bisogno di 
una speciale rappresentanza. Questa può esser portata da un 
membro dei rappresentanti l'amministrazione della comunità, ma 
può ancora la comunità stessa scegliere un individuo, che appo- 
sitamente abbia il mandato di rappresentarla ili giudizio. Que- 
sta facoltà di eleggere un simile mandatario è determinata da 
statuti generali o speciali (lp 

Le prime persone giuridiche furono i municipi amministrali con 
propria magistratura e con un senato; la persona scelta a rappresen- 
tarli in giudizio si disse aclor municipum , il quale era tenuto a di- 
simpegnare il suo uflicio come un pubblico peso, munm pubti- 
cum (2). Concesso il diritto della personalità o diversa specie di 
corporazioni, anche queste, al pari dei municipi, ebbero il diritto 
di scegliere secondo i propri statuti il procuratore per le singole 
liti. Più tardi si creò un ufficio permanente allo scopo di difendere 
gl’ interessi della comunità; la persona che ne era investita pigliava 
il nome di defensor, o, con greco vocabolo, di syndacus (3). 

Come rappresentanti la persona o i beni della donna e del pu- 
pillo sono dalla legge chiamali a difenderli in giudizio il tutor 
e il curator. Sotto quest’ ultimo nome s’ intende ancora il cu- 
ralor hereditatis iacentis, honorum ubsenlis, honorum ventrisque ex 
edicto Carboniano (4). Se il tutore stesso è parte nella lite, il pre- 
tore allora nomina un tutore straordinario per la causa, detto tutor 
praelorius (5). 

La rappresentanza del tutore per il pupillo, quando questi non 
era ancora capace, autoritate tutorie, a stare in giudìzio, è una 
delle eccezioni riconosciute nel procedimento delle legis acliones (0). 


(i) Nulli permflletur nomine civitatis vel curine cxpcriri, itisi ei cui 
lex permitlit aut lege cessante ordo dedit. L. 3 1). quac ruiusque univ. 111. 4. 
(1) L. 16 5 3 L. 18 S 13 D. de muncrib. L, 4. 

13) L. 18 $ 13 cit. 

(4) Vedi Hudorlf, das Rechi der Vormundschaft II, p. 4SI seg. 

(5) Gai I, 184. 

(6) Gai, cit. 
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La prassi a poco a poco questi rappresentanti legali pise allo 
stesso livello dei cognilori (1); mentre prima, al. pari che il procu- 
rator, eran tenuti alla satisdatio , avvegnaché ne fossero stali qual- 
che volta esenti (2). 


CAl’O XIV. 

Cauzioni da prestarsi dai contendenti 
o loro mandatari (8). 

A vuoto sarebbero andate tutte le cure e lutto le diligenze 
poste nell’intiero procedimento in iure, tanto nell' interesse del- 
l’attore quanto del reo, qualora lin dalla lilis contestano uon si 
fosse assicurato il tranquillo e ordinato svolgimento degli atti 
processuali innanzi al giudice, la soddisfazione del diritto dopo 
la sentenza, e qualora non si fosse ovviato al pericolo di un se- 
condo giudizio. 

Non polea alla mente pratica è stupendamente legislativa del 
popolo romano sfuggire il bisogno di efficaci provvedimenti e di 
opportune cautele che avessero accompagnata la lite lino alla com- 
pleta soddisfazione del diritto. Di queste cautele abbiamo noi in 
gran parte fatto cenno discorrendo i singoli periodi storici del 
procedimento: qui ne diremo quel tanto che basti. 

Le parti, senza Pi n trammezzo dei mandatari, dovevano e poscia 
potevano condurre la lite fino al suo risultato finale. Stando per- 
sonalmente in giudizio la cauzione rendevasi indispensabile da parte 
del l’aggredito, l’attore nulla avea da garentire, perché egli perse- 
guiva il suo diritto, o le canzoni erano stabilite per il soddisfaci- 
mento di questo, tale soddisfacimento incombeva al convenuto tutte 
volte che la sentenza fosse stata condannatoria, egli solo dunque era 


(1) t. 6 i 3 li. quod cuiusque 111, 4. 

(ì) Cai. IV, 99, 101. intorno all'actor Municipum vedi il frammento 
Vaticano 335 restituito da ItudorlT, Editti perpetui eie. 5 32. ». l. e da 
tluschkc, iurisprudentia ante iustinianca, con poca diversità nella so- 
stanza. 

(3) In questo capitolo, non possiamo clic riferir quasi le parole del 
Keller $ $ 50, 57, c del itudorff II, 5 5 73, 74. 

C. Cucino — Vetta procedura civile romana. 30 
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tenuto a prestili’ cauzione e ad assicurare all'avversario P ipotetico 
suo diritto. 

Ei conviene distinguere tra le azioni reali e personali. 

Quanto alle azioni reali , nelle cause di vendicazione e di c- 
redità il reo dovea prestar cauzione , tanto per la lite quanto 
per il possesso provvisorio, col presentare i ppaedes litis et vindi- 
ciarum contro i quali potea l’altore in ogni evento rivolgersi. So- 
stituita al Podio sacramento la in rem actio per sponsionem. all’an- 
tica cautela si fece succedere la stipula tio prò praede litis et tin- 
diciarum, e nel sistema formulario, colla formula petitoria il reo fu 
tenuto alla semplice cautio iudicatum solvi (1). Di questi tre modi 
di dar cauzione è l'ultimo che essenzialmente dagli altri si diffe- 
risce , dapoiclié nel mentre i primi due tendono alla consegua 
della cosa all’attore e alla penale del duplo dei frutti , P ultimo 
ha semplicemente per iscopo di assicurare il pagamento del guan- 
tum ea res est, nella condanna che avrebbe profferito il giudice. 

Simile satisdazione trovava luogo nell’ actio confessoria de usu- 
fructu e nelle actiones rectigalis, de superficie, Injpolhecaria, palili- 
ciana, e probabilmente ancora nella confessoria e negatoria per i 
iura prediorum, almeno quanto al iudicatum solvi. 

Nelle azioni personali il generale fondamento della satisdatio, 
eh’ è la garent ia per la rei reslilutio e la litis aestimatio , cessa; 
qui l’attore perseguita il suo diritto nella persona dello stesso 
debitore, non è la cosa ma la persona del convenuto che va 
obbligata , quindi per far luogo alla satisdatio più che un gene- 
rale fondamento era bisogno di fondamenti speciali da trovarsi 
o nella natura stessa dell’azione o nelia personalità del reo, sem- 
pre da indicarsi dal pretore. Quali esempi della prima specie 
vengono le actiones iudicali, depensi, de moribus malieris e il iti- 
dfcium fruc tua riu m ; (piali esempi della seconda, il bancarrotlicre 
fiaudulente cuius bona a credito/ ibits possesso prescriptare suite, 
cioè il debitor comune dopo trenta giorni dell' immissione dei 
creditori, e l'erede che, secondo talune circostanze, può dal ma- 
li islrato esser ritenuto per sospetto (2). 

Che se i contendenti ave\an ricorso alla rappresentanza, il ma- 
gistrato dovea provvedere a che gl’interessi di una delle parli 
non restasse per la rappresentanza dell’ altra pregiudicati. 


(1) Vedi su tutto r argomento Gaio IV, 88, 80, 31-0(1, 100, 102. 

(2) L. 1.3, S I, LL. S. 8 D. ratain. XLVJ, 8. Gai, IV, 38, 100, vat. Krag. 333. 
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Un parte dell’ attore, se la rappresentanza faceva sì che non si 
fosse elTcltnata la tilt* consumptio , o clic impediva al convenuto 
il vantaggio dell’ exceptio rei in iudicium deducine, dovea darsi 
una garcnlia che avesse messo il convenuto al sicuro da nuove 
molestie e a lui stesso impedito di rinnovare la lite; quesiti ga- 
rentia era la caulio de rato, ratain rem haberi ( 1 ), sul fondamento 
della quale il reo in ogni evento potea dall’attore pretendere il 
risarcimento dei danni che la rinnovazione della lite avrebbe po- 
tuto arrecargli (2). Questo pericolo non esisteva per la nomina 
del cognitore, il quale in tutto e per tutto agiva loco domini , e 
con costui formava unica persona; onde inutile era la cauzione, 
non ponendo siffatta rappresentanza veruno impedimento agli ef- 
fetti della contestano : (3) Non cosi per il pròcurator, che assu- 
mendo tutta a se la lite rendea possibile un secondo giudizio (4) 
onde la caulio amplile eo nomine neminem petiturum, e ciò finché 
non trovaron luogo quelle modificazioni che intorno a lui e alle 
altre specie di rappresentanza ( tutor , curator , aclor) , abbiamo 
sopra osservate. 

Sopra altro principio poggiavasi la necessità della cauzione per 
la rappresentanza del convenuto: qui potea benissimo succedere 
eh’ egli in virtù della litio contestano fosse stato liberato dalle 
molestie di un secondo giudizio (3), e che a cagione della rap- 
presentanza non fosse stato obbligato verso l’ attore se non il solo 
rappresentante; qualora costui fosse stato insolvente , in siffatto 
modo l’attore avrebbe dovuto disperare del pieno soddisfaci- 
mento del suo diritto. Ad evitare questo pregiudizio, indispensa- 
bile si rese una garentigia per qualunquesiasi specie di rappresen- 
tanza, secondo il principio generale: mino alienae rei idoneus de- 
fensor sine satisdatione (6). La differenza stava solamente in ciò, 
che per il cognitor era sempre il convenuto che dovea prestar la 
cautio iudicatum solvi, appunto perchè a lui e contro di lui an- 

(I) L. 33 5 8 1). ralam rem XXVI. 8. 

(3) Cai. IV, 97, 98, 

(3) Gai. IV, 98. 

(4) L. IO $ I I). de in rem verso XV, 3. L. 83 D. de sol ut. XLVI.43. 
L. Il $ t D. de novat. XLVI. 3. 

(5) Gai. IV, 101 5 1. 5 Inst. de, satisdat. IV, 11. I,. 46 5 3 L. 51 5 t. 
L. 53, 53 de procur. Ili 3. 

(6) Gai. IV. 101. Val. Frag. 317, L. tO D. iud. solv. XLVI, 7. 
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dava l’f •xcejilio e I 'odio indicali (I), per il procurator invece 
era egli slesso tenuto a quest’ obbligo , senza eccezione di sorta 
anche per le altre specie di mandatari. Probabilmente era per- 
messo al dominus nel raso del procurator praeseutis prestar egli 
invece di quest' ultimo la cavito iudicalum solri. In forza di que- 
sta cauzione avrebbe egli potuto rivolgerei, per l'esecuzione del di- 
ritto. contro il raj. presentante, il rappresentato e loro fideiussori. 

CAPO XV. 

Assistenza giudiziaria. 

I contendenti erun liberi di provvedere, si in ius che in tu - 
dicium, da jer se stessi agl'interessi della loro lite, ai mezzi giu- 
ridici che avrebbero potuto impiegare per la difesa del diritto, al- 
l’ ordinamento processuale, alla concezione insomma dell’ netto e 
de)V exceptio e alla loro processuale dimostrazione per avere dalla 
propria parte il convincimento del giudice. Ma quante dillìrollà 
non avrebbe a ogni passo incontrato gente imperita del diritto, 
incapace di risalire alla ragione giurìdica delle cose, a risolvere 
le quistioni, delle volte le più complicate , per le quali la sem- 
plice esperienza della vita non basta, ma si richiede piuttosto l’ap- 
plirazione di principi che bisogna studiare , conoscere, e sapere 
nelle singole emergenze ridurre in pratica? I cognitori, i procu- 
ratori potevano essere estranei aliti conoscenza del diritto, la loro 
costituzione non era che un puro comodo processuale per le par- 
ti, ma non avea lo scopo di difendere il diritto da tutti i possibili 
accidenti che ne avrebbero cagionato la perdila per cause diverse 
dalle processuali. 

A questo bisogno si riparò col concedere alle parti, di essere 
assistile da persone perite nei principi giuridici , esercitate nel 
reitpondcre scribrre carne t'21, e le quali erano chiamate tanto 
per dirigere le ragioni dei privali e dei loro oratori, quanto per 

(1) Gai. IV, tot. Vat. Frag. :17I Cic. verr. II, J4, 60. 

(2) Finn dicerem (I. Consultimi) qui legum et consuetudini! eius, qua 
privati in civitale uterentiir et ad respondendum et ad agcndum itv 
netti srribenduin) et ad cavcudum peritus est. Cic. prò Mar. »■ 
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servire da consiglieri al giudicarne. Dall'essere chiamali dai con- 
tendenti per averne l'assistenza si dissero advocati ; dalla natura 
del loro ufficio, ch'era il consulere, portavano il nome di iurisco ri- 
sulti; e anticamente per essere stata la difesa processuale un do- 
vere del patrono verso il suo cliente si chiamarono anche patroni, 
al pari che clienti si appellarono quelli che loro affidavano gl'in- 
teressi del proprio diritto , quantunque in realtà mancali fossero 
i veri rapporti del patronato e della clientela (1). 

I pontelici interpreti e custodi della legge, esser dovettero i primi 
assistenti dolle parti innanzi al tribunale, il che indipensabile era 
per la rigorosa applicazione delle legis aciiones nelle quali al- 
terandosi la menoma sillaba perdevasi la lite, come per la uotizia 
dei giorni giudiziari. Pubblicato il secreto delle leggi per Appio 
Claudio (430) , e fattasi l’ aperta professione di Giureconsulto 
da Tiberio Coruncano (500; primo pontefice plebeo, tutto l'ascen- 
dente sacerdotale perdette terreno, e C ufficio di assistente e di 
consultore nelle controversie divenne una professione, quantunque 
di secoudo ordine, durante le guerre della repubblica, ed elevata 
a somma dignità neU'impero, quando al giureconsulto fu in certo 
modo conferita facoltà legislativa nei suoi responsi. 

II carattere di ndiocatws prese a poco a poco a staccarsi da 
quello di iurisconsultus , finché nelle lotte della repubblica for- 
marono due carriere distinte. Il giureconsulto dava in casa i suoi 
responsi, o nel foro, interrogato con una specie di formula: quuero 
un esistimes t hi ius est nec ne/ racchiudeva in una formula ma- 
tematica la sua risposta sul diritto e sulla specie : secundum ca 
quae proponuntur esistano, placet, pulo : L’ avvocato assisteva per- 
sonalmente la parte, e il nome advocatus fu una qualità dell’Orafor. 
Alla caduta dell'Impero, i due caratteri di adrocalus e di iuriscon- 
sullus si trovano di bel nuovo ricongiunti, onde indistintamente 
si dissero, adrorati, iuris periti, scholastici , e togati dal loro ve- 
stire officiale. 


(Il Qui dcfcnderet alteruin in radicio aut patronus dicitar, si orator 
est, aut advocatus si aut ius suggerii, aut praesentiam suam comodai 
amico, Pseudo-Ascon. ad tiiv. 4. 11. Privata iudicia maximarum quidem 
rerum in iurisconsultoriim mil.i vidcnlur esse prudentia : nani et adsunt 
multum dn foro), adhibentur in cnnsilio. et patronis diligcntibus ad eo- 
rum prudentiaiu confugientihus liastas ministrant. eie. de orai I. 37, II, 
7i. Top. 17, ad Div, VII, li, prò Cluent. 40, Brut. 84. 
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L’ufficio dell'avvocatura fu nella sua origine un officio di onore, 
esso apriva la strada alle prime cariche dello Stato. Ma dege- 
nerati i costumi, questo nobile ministero si abbassò a strumento 
d'inimicizie, di odi, di accuse, d’ingiurie, per 1’ ingordigia del 
guadagno; fu appellato fori tabes , che a somiglianza dei morbi 
violenti , i quali aumentano al medico il prezzo e il guadagno, 
serviva a esser sorgente di danaro per i causidici. I provvedi- 
menti della legge non potevan mancare : la legge Cincia (350) 
espressamente ordinò: ne quri ob causam orandam pecuniam do- 
numiv arcipiat (i). Sotto Augusto il divieto fu rinnovato colla 
penalità del quadruplo (2); ma le frequenti e numerose trasgres- 
sioni dimostravano che la legge era ineseguibile. Sotto ■ l'Impe- 
ratore Claudio un senatoconsulto ammise un honorarium lino a 
diecimila sesterzi (3), al di là di questo maximum continuò ad 
essere in vigore l'antica proibizione fin nel diritto giustinia- 
neo (4). Nerone non solo permise ma obbligò il cliente, senza 
bisogno di un patto speciale, a pagare uu moderato onorario (5) 
ò impose al magistrato di valutarlo secondo la capacità dell'av- 
vocato, l' importanza e la durata del processo. La convenzione di 
un onorario condizionato al caso della vittoria, fu come immorale 
sempre vietato, in qualunque forma si fosse presentata, sia come 
promessa condizionata (6), sia come pactum de qnoUi litri (7). sia 
come redemptio litri (8). Queste massime fanno parte del diritto 
giustinianeo. 

romossi erano all' ufficio dell’ avvocatura tutti coloro che i 


(1) Tac. Annal. XI. 5, 6. 

(2) Dio Cassius LIV, 18. 

(.1) (Claudius) capiendis pecuniis posuit modino, statuii usque ad dpna 
sextcrtia, <piem egressi repetundarum tenerentur. Tac. Ann. XI, 7. 

(4) L. t $ td !*• do extraord. cogn. L. 3 C. de post. II, 6. 

(5) Le parole del senato Consulto tenuto sotto Nerone suonano: uti 
litigatores prò patrociiniis certam ìustamque mcrcedem darent. Svet. 
Nero c. 17. 

(6; L. I 12 !>. de extraord. cogn. L. 13. 

(7) L. I s I cit. I,. 53 D. de pactis II. 14. L. 5 C. de post. Iti. 1 . 

(8) QuincL XII, 7. L. 9 S S D. de offic. proe. I. IO. L. 5 5 7 L 7 D. 
de mand. XVII, I. L. 13 C. de proc. II. 13. 
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magistrato proibiva di postulare, cioè le dotine (I), i minori di di- 
ciassette anni (2), grinfami, i ciechi (3), i sordi (4), naturalmente 
i muti. Colla nuova religione dello Stato a questi si aggiunsero gli 
eretici e i giudei (ti), e inoltre tutti coloro che a cagione della vita 
colioitalis se n'erano resi indegni (hi). Talvolta tira al magistrato 
permesso di punire taluno coll’ interdirgli di comparire in qualità 
di avvocato innanzi a lui (7). 

Nella caduta dell'impero troviamo l'ullicio dell’avvocatura ben di- 
sciplinato. Gli avvocati sono innanzi tutto obbligati a non prendere 
a sostenere la difesa di una causa apertamente ingiusta (8), di 
non rifiutare a nessuno la loro assistenza (9), di agire colla mas- 
sima fedeltà e diligenza senza ingiuria alla parte avversa (10). ti- 
gni qualunque infedeltà ai loro doveri si riguarda come un de- 
litto, e quindi si punisce, dietro pruova, colla temporanea sospen- 
sione, col carcere, con pene pecuniarie (11). In generale sono gli 
avvocati soggetti alle norme disciplinari dei tribunali ai quali si 
addicono (12). 

In ogni tribunale è definito un certo numero di avvocati re- 
gistrati in una matricola, e gl imraatricolati fonnano un collegio 
col diritto di corporazione (13). Il numero ordinariamente si è di 
trenta per il tribunale del Preside, di quaranta per quello del co- 
ti ws urientis, di cinquanta per il ft aefeclus atujustulis, di cinquanta 


(lì L. I, S S, de post, Ut, I. L ! 1). ile reg. iur. L, 17. 

(il L. I. S 3 ti. de post. cit. 

(3) L. I SS 5, 8 1). de post. cit. 

(4) L. 1. 5 3 b. de post. cit. 

(3) L. 8 C. de post. li. 0. L. 8. C. de hcrel. I, 3. 

(6) L. 11. S 1 I.. 17 pr. C. de adv. div. iudic. II. 7. 

(7) L. 0 pr. SS 1-8 I). de poen. XI. Ili, 18. L. 6 ; 1, L. 8 li.de post. cit. 

(8) L. 14 $ 1. C. de iud. Ili, 1. 

(0) L. 13 S 9 C. ile iud cit. L. 7 C. de post. cit. 

(10) L. 14 5 1. C. de iud, cit. L. 6 ; 1 D. de post. cit. 

(11) L. unica pr. D. Si quis ius die. II. 3, L. C S 1. LI.. 7, 8 D. de 
post. cit. I, 0 S 7 1>. de mand. XVII, 1. L. 9 pr. SS 1-4 D. de pocn.XLVII, 
19, L. 3 S 1 1). de decur. L. 2. L. 14. S 2 C. de adsessor. 1, 81. LL, 1. 
3, 6 C. de post. cit. L. 6 C. de adv. div. iudic. II, 7. 

(12) L. 7, SS 2, 3. L. 9 C. de adv. div. iud. cit. 12, c. do exccpt. 
Vili, 36. L. 13, S 9. C de iud. 

(13) L. unica C. de inceri, pere- VI, 48. 
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per il Praefectus urbis (1) ; i sopranumerari hanno ad attendere 
che rimanga vuoto un posto per occuparlo (2). 

Gli avvocati già immatricolati devono dimorare nella sede del tri- 
bunale, e qualora se ne allontanano, possono essere richiamati tra 
due o tra cinque anni, secondo che ne abbiano o no avuto il per- 
messo (3). 

All’ ufficio dell' avvocatura si abbiano molteplici privilegi , ed 
eccoli come in parte li enumerano gl' imperatori Teodosio e Va- 
lentiniano : « nulla togatis inspectio, nulla perquisitio ingeratur, 
nulla opens conslructio, nulla discussici, nullum ratiocinium impo- 
uatur, nullum denique alimi eius mandatile jiraeter arbitrimi in 
eodem dumlaxal loco ubi allocutionis exercetur officimi (4). Giu- 
stiniano chiama gli avvocati durissima eloquentiae lumina (5), 
Valenliniano dell' avvocatura ne fa un seminatimi dignilalum (G), 
e il più bello elogio di questo collegio è nella seguente costituzione 
degl' imperatori Leone e Antemio : * advocati qui dirimunt anibi- 
gua fata causarum, suaeque defensionis viribus in rebus saepe pu- 
blicis ac pinratis lapsa erigunt, fatigaia repar ani, non minus pro- 
rident liumano generis, guani si praeliis atque vulneribus patriam, 
parenlesque salrarent. Nec enim solos nos imperio militare credi- 
mus illis qui gladiis, clypeis, et thoracibus nituntur, sed etiam ad- 
vocatos; militant namque causarum patroni, qui gloriosae vocis con- 
fisi munimine laboruntium spem, vitam et posteros defendunt (7). 

Il) LL. 3, S, 7. C. de adv. div. iud. Il, 8. 

(3) L. Il, 5 I. L. 13. C. de adv. div. iud. li, 7. 

(3) L. 7, S 2- L. 9. C. de adv. div. iud. Il, 8. 

(4) L. 6, C. de adv. div, iud. Il , 7. 

(fi) L. G, C. de adv. div. iud. 11, 8. 

(8) Piov. Valent. 3, 3, $ i. 

(7) L. li. C. de adv. div. iud. 11. 7. 
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PROCEDIMENTO IN 11IMCIO. 


CAPO I. 

Natura di questo periodo processuale 
e principi generali. 

La contestazione della lite, o meglio, la comperendinatio chiude 
il primo periodo del romano procedimento. Quando la controversia 
non tocca il suo termine innanzi al magistrato, sia col rifiutarsi 
da questi all'attore la formula tutrice e dichiaratrice del diritto, sia 
in virtù di una novella convenzione stabilitasi tra i contendenti, 
sia ancora per gli equivalenti della sentenza medesima, il giura- 
mento, cioè, e la confessione in ium quando a vece di tutto que- 
sto, si accolgono dal Magistrato le pretensioni dell'attore, e saldo 
rimane il convenuto nel suo diritto presunto; si apre il secondo 
stadio processuale che dee di necessità condurre, mercè l'assolu- 
zione o la condanna, alla formale dichiarazione di quel diritto già 
ipoteticamente stabilito dal magistrato. 

Questo secondo periodo forma il cosi detto procedimento tu iu- 
dicw, il quale nel suo scopo strettamente si connette al primo, in 
quanto n’è la continuazione e il compimento. Se il Magistrato nella 
formula concepisce ii diritto ipotetico, è pur mestiere che si con- 
verta questo in assoluti) alTermazione o negazione, in un formale 
pronunziato che sia la conseguenza delle indagini severe e coscen- 
ziose di quei fatti, che, presupposti, diedero origine al contenuto 
della formula, li perciè che vieti detto, non di altro doversi il 
giudice occupare in questo secondo periodo, che della concreta di- 
samina delle cose di fatto e dei fondamenti sui quali il diritto si 
poggia. Non però bisogna intendere il principio nel suo stretto, 
materiale significato; die se compito del giudice si è di applicar 
ij. Guui.no — Della procedura civile romana. ai 
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precipuamente tutto il suo animo alla ricerca dei fatti, e da essi 
dedurre le sue convinzioni; pur nondimeno, tendendo questi a 
determinare il diritto cui per necessità si collegano, impossibile 
ne riesce la nuda analisi, senza che il giudice si spazii di sovente 
nei campi del diritto e misuri tra l'uno e gli altri i rapporti; che 
anzi talvolta, l’intiero ufficio del giudice si aggira principalmente 
intorno al diritto, come quando p. e. si tratta della vilidità di un 
contralto, della nullità di un testamento eoe. 

Dal tribunale del Magistrato i contendenti sono rinviati sia innanzi 
a un collegio permanente, sia innanzi al giudice, agli arbitri, ai recu- 
peratola, asseconda la natura diversa dei diritti e delle azioni, non 
che delle condizioni politiche e civili dei contendenti medesimi. la» 
scopo unico di questa comparsa consiste, non nell* affermare e ne- 
gare scambievolmente le contrarie pretese, bensì nel piegare la co- 
scienza e il convincimento del giudice, ognuno dal suo canto, e ciò 
mettendolo nello stato di convincersi dell’esistenza di quelle cose 
di fatto che originarono il diritto, e quindi nella possibilità di as- 
solvere o di condannare. Sicché è nell’interesse delle parti non 
solo di addurre il cumulo di tutte quelle ragioni che militano a 
loro favore, ma ancora di mettere nella coscienza del giudice 
l’evidenza del vero giuridico. 

Il concepimento della formula : si parel contienimi. si non paret 
ubsolve , addossa tutto all’attore l’obbligo di determinare e di con- 
vincere la coscienza del giudice; quando a ciò egli non riesce, 
per questo solo, il reo deve andarsene assolto. 

E questa è conseguenza necessaria del procedimento: il giudice 
non è chiamato a dichiarar direttamente il torto del convenuto, 
bensì a conoscere del diritto dell’attore: esiste questo diritto o 
non esiste? quando l’attore perviene a dimostrarne l’esistenza si 
traduce nel campo del certo la dichiarazione ipotetica del Magistrato: 
si parere quindi il reo se vuol sfuggire alla conseguenza: condemna, 
è allora nell'obbligo di addurre tutti i fatti in contrario: ma se al- 
l’attore non riesce di convincere il giudice, si effettua l’altro termine 
si non parel, per il quale è sciolto il reo da ogni vincolo, e il giudi- 
cante senz'altro pronunzia l’assoluzione. Laonde, i due membri: si 
parel, si non paret, hanno di mira le pretese dell'attore, senza ri- 
flesso veruno al diritto o al torto del convenuto. 

La trattazione del procedimento ni judicio dividesi in tre capi 
1' uno abbraccia il sistema delle pruove, l'altro il pronunziato del. 
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giudice, il terzo i rimedi contro la sentenza; di questi ci studie- 
remo farne la storica esposizione dai più remoti tempi della ro- 
mana legislazione fino a Giustiniano, conformemente all’ assunto 
propostoci con questo lavoro. 


CAPO II. 

Sistema delle pruove. 


Avvegnaché fossero siati lasciati, sotto le azioni della legge, al- 
l'arbitrio del giudice la direzione e l'ordinamento di tutta questa 
seconda parte del procedimento, non restando al magistrato die 
un semplice diritto di sorveglianza; pure non è a credere che fos- 
sero fin dal bel principio mancale quelle solennità che sogliono 
precedere e accompagnare un giudizio. Le XII iavole contengono 
precise disposizioni sul riguardo, e la icx Julia judiriorum priva- 
forum stabilisce delle ferme regole processuali, da AnloGellio com- 
prese sotto l’espressione di riti leijilimi (I). 

A tempo delle azioni della legge, per l’ordinario, i litiganti com- 
parivano innanzi al giudice tre giorni dopo la contestazione della 
lite. Muovevan principio da una breve, succinta e orale esposi- 
zione della controversia, causar conjectio (exordium,proeinnfn,nar- 
ratio ) (2) cui tenea dietro la circostanziata e larga perorazione, 
peroralio {oratio continua, oralio perpetua), non soggetta, fin ai 
tardi tempi della repubblica, a condizione veruna di tempo (3). 
La perorazione si versava sovra tutti i punti di diritto e di fatto 
sui quali erasi da profferir sentenza ; onde si connettevano con 
essa le allegazioni delle pruove solite a promuoversi o nel mezzo 
o dopo la medesima. 

La perorazione si compieva sempre alla presenza deile parti ili 

(I) III rerum quidem dillissionibus coniperendiriltionibusque et aliti 
guibusdum legitimit ritibus ex ipso Legt Julia — adrniniculati sumus. 
Ge II. XiV, i. 

(ì) Gai, IV, Ili. Ps. Asc. ad Verr. I, 9. Geli. XVIJ, i Auct. ad Herenn. 
il, 13. 

(3) Gai, eod. Cic. Top. Jtt. Verr. I, 18. n. S9. 

Coni per. ambo praeseutes. Lev. XII. Tab. I, tì-9. 
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da un avvocato (nrator), il quale, in origino, non tanto per me- 
stiere. quanto per aprirsi la strada alla dignità e ai favori popolari, 
non che per acquistare i diritti e l’autorità di patrono ( patroiius ), 
difendeva gratuitamente i diritti del suo cliente, o costituivasi 
testimonio e suggeritore dei medesimi ( advocatus ) (I). 

I.a confessione e il giuramento furono senza dubbio, in questo 
periodo sacramentale, mezzi efficacissimi di pruova, acconci a de- 
terminare la coscienza del giudicante, se si ri fletta specialmente 
che nel primo periodo processuale surrogavano la sentenza. Presso 
Gellio, il filosofo Favorino menziona le pruove per iscritto (/,-/- 
bulue), appellandosi aH’autorilà di Marco Catone; ina le parole di 
costui riportate dallo stesso scrittore non accennano che alla sem- 
plice pruova testimoniale (2). 

Di questa si occupano a preferenza le leggi Decemvirati. Nes- 
sun cittadino, tranne che nei processi criminali (3), può, per \ ia 
di costringimento, esser tratto innanzi al giudice a de porre te- 
stimonianza; un" ufficio amichevole più che un dovere è quello 
di prestare ai contendenti la propria presenza per teslilieare dei 
fatti, P esistenza dei quali non può altrimenti esser dimostrata. 
Una larga eccezione jierò, nelle cause civili, si fa in quelle che 
godono di un carattere popolare (4); e in tutte le altre, si la ec- 
cezione contro le persone che 1" han fatto da testimoni e da ii- 
bripende nelle cause di mancipazione, come testamento, vendita 
ecc. dedotte ora in giudizio : il riliuto di costoro a presentarsi 
è punito colla perdila delia capacità di far testimonianza e di di- 
sporre per testamento (3), e colla pena d'infamia. 


(I) Advocatus si aut ius suggerii ani praesentiam suam comodai a- 
miro. Ps. Ascan. in Cic. Div. c. IV. 

ii) Geli. XIV, i. 

Gl) Cic. prò J’Iac. 0, 8, 37. 

(4) Lei luiia Agraria. L. I. V. proli, p. 1477 in .Uomsenn. inscript. 
Neap. 4601. 

(5) Qui se sierit , testarier libripensve fuerit, ni testimoniuin fatiatur 
improbus, intestai» lisque eslo. L. XII. Tab. Vili, 22. Mare sol. Zini mera , 
Puchta limitano soltanto al caso di testimonianza solenne la pena del- 
l' in testati! li t.\, nel senso che coloro i quali chiamati riiiutavansi a te- 
stimoniare perdevano la capacità di testimonio solo nei casi di testimo- 
nianza solenne. Ma questa restrizione è arbitraria; la parola inteitabitis 
è generale ed estendesi a qualsiasi specie di testimonianza; antiqui cos 
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L’ esser libero, nel pieno significalo della parola, è 1* unico re- 
quisito della rapacità a render testimonianza, con questo prin- 
cipio farla non possono da testimoni gli schiavi, le femine, i mi- 
nori, i dementi, gl'infami. 

la; pene comminate dalla legge a coloro die deponevano il 
falso eran severissime , e ordinariamente la morte dalla rupe 
Tarpea (li. 

La deposizione non poteva esser che orale , curai» e a pre- 
senti Ci), e la verità della stessa doveasi confermare con giura- 
mento. 

Nulla era determinato dalle leggi intorno al numero dei testi- 
moni ; oscuri e incerti erano i principi regolatori della coscenza 
del giudice per l’acquisto dei suo convincimento: più che dalla 
logica giuridica lutto il suo pronunziato dipendeva dalle impres- 
sioni morali, talvolta ricevute dal grado di carattere di credibilità 
che offrivano le persone dei litiganti (3). 

qui tcsUmouhmi diinitti noleliant intestabile» vocaliant- (Pnrphir. ad 
Hor. sai. Il, 3, 1KJ), e fiajo non fa distinzione di sorta nelle diverse 
specie di testimeiiianza allorché dice: cuin lege quis intestabili* jube- 
tur esse, eo pertinel, ne ejus testimanium, (in generale, e non in parti- 
colare) recipiatur, et eo ampius ut quidam putant neve ipsi dicatur te- 
stimonium. L. 28 D. qui tesi. fac. poss. XXV11, 1. Inoltre questi testimo- 
ne non possono essere altri, che quelli di cui parla la Tavola II, 3 : 
cui testiinunium defueril, is tertiis diebus, ob porluin, obvagulalum ito; 
or in questo caso della deficienza del testimonio la legge si esprime in 
termini generali senza specificazione veruna di testimonianza solenne; 
essa dice che colui cui il testimonio è mancalo possa aver la dilazio- 
ne di tre giorni, porche alla fine del terzo si presenti innanzi alla sua 
casa si quereli di lui. e un'altra volta lo citi e le spinga a comparire. 
Perchè dunque cercare le restrizioni dove la legge evidentemente non 
le ammette * 

(1) An putas Favorine si non illa etiam ex duodecim tabulis de le- 
stimoniis falsis. poena obolevisset, et si nunc quoque ut antea qui fai - 
suin testimonium dixisse convictus csset , e saxo Tarpeo deieeretur , 
menlituros fuisse prò testimonio, tam multo» quam videmus r 

(2) Cic. prò Rose. Com. 13. Quinci, orat. V, 7 $ 5. IX. 2 $ 92. 

(3) Importantissimo è il seguente frammento di Catone riferito da 
Gellin: Verba ex oratione M. Catonis (quam prò Lucio Furio ronlra 
Cu. Gellium dixit) haec suut. atque ego a majoribns memoria sie at- 
cepi : si quis quid altero pelerei, si ambo parcs esseut. sive boni sive 
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Sotto il sistema formulario poro cangiamento subirono le for- 
malità processuali che disimpegnavansi innanzi al giudice. Le 
parti si presentavano al giudice loro assegnato mostrando la forinola 
dell’azione (1). Qui il reo potea o confessare senz’altro il diritto 
dell' attore, o niegarne le asserzioni senza eccepire, o facendo fi- 
nalmente valere le sue eccezioni qualora, non inserite nella for- 
mula, si fosse trattata d’un’acfio Uonae pdei. Più non era d" uopo 
la personale rapresenlanza dei propri diritti da parte dei litiganti, 
che si poteano far sostituire dal eognitore e più tardi dal procura- 
tore; i rigori della legge si erano mitigati, l’avvocato o l'oratore, 
sotto il rappresentante della lite faceva la sua libera perorazione 
e provvedeva a somministrare le pruove. 

Lo svolgimento della dottrina sulle pruove menta in questo 
periodo classico del diritto qualche considerazione, e non la tra- 
sanderemo. 

Alcuni scrittori distinguono con Quintiliano le pruove in inarlili- 
ciali, ed artificiali, o dirette e indirette; altri, in interne ed esterne; 
le line somministrano i testimonii, i documenti, la confessione, il 
giuramento, la notorietà, l'ispezione; le altre sono conclusioni colle 
quali, da ciò che certo procurasi di raccogliere e dimostrare l'in- 
certo (2); sicché strettamente si connettono alla perorazione dell'o- 
ratore, e alla dottrina delle presunzioni. 

La pruova testimoniale, l'unica forse in origine riconosciuta , 
toccò l' altezza di tutta la forza morale nel fondare la convin- 
zione del giudicante. Ma collo svolgersi della giurisprudenza, e col 
perdere la parola del libero ciitadino tutta la sua forza autore- 
vole, questo mezzo di pruova si vide dapprima sorgere al fianco 
un' altro rivale nella scrittura, (31 poco dopo lo si considerò come 

muti essent, quod duo res gessisseot; di leste* non interesseut illi unite 
petitur potius dedendum est. Nune si spotiHìoncni fecisset Gellius cimi 
Furio. • ni vir mehor esset Gellius quam Furius • memo opinar timi 
insanus esset, qni judicaret meliorem e**et (iellium quam Furium , si 
non melior Gellius est quam Furio, potili- opnrtet credi linde petitur 

(I) Gaj. IV. Ut. 

(1) Quinci. V. 3,3, 810 Geli. XIV, 3. Paul. V. 5. 3, V. 15. C. 

(3) Convinci autem nonnisi scriptum ani testibus potest. Paul. seni. V. 
3. ls ta meri cum sin» multi» patroni* clami ta hat, probari apud me do- 
beri pei uniam, (tataro consueti* modi*, expensi bilione, mensile ratio- 
nibus, chyrographi exliibitione, tabularum ohsignatione , testimi] inter- 
cessione. Geli. XIV. 3. 


— ^Dienti r.piìby 
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impotente contro questa (I); fu in seguito ritenuto da se sola in- 
sudiciente per la pruova di taluni diritti (4; e nel suo grado di 
credibilità si presero tutte quelle misure e cautele che indi- 
spensabili si rendono a cagione della malizia e della corruzione 
umana (3). 

La disposizione delle XII Tavole sulla libertà del cittadino a 
deporre si conservarono intatte sul riguardo. Il numero dei te- 
stimoni sembra non sia stalo limitato, se non forse per i giu- 
dizi recuperatori, dalla legge Manilia stabilito a dieci. Nei tempi 
imperiali, la restrizione fu rimessa all’ arbitrio del giudice (4); 
mentre la giurisprudenza tenne per sufficiente il numero di due 
a provare resistenza dei fatti asseriti, ad eccezione di taluni casi 
nei quali se ne volle un numero maggiore) (5). 

Per ordinario orale e sempre giurata esser dovea la deposi- 
zione, ed orale 1‘ interrogatorio delle parti : a poco a poco però 
venne fuori la testimonianza scritta, testimoiiium per tabella*, la 
quale bisognava per la sua validità che fosse stata sottoscrìtta da 
più persone (siyi.atoresj (6). In questa testimonianza asseriva il 
teste ciò ch'egli stesso avea veduto, o che fosse stato affermato 
alla sua presenza (7); talvolta si rendea mallevadore della fedeltà 
ed esattezza di una copia (descriplum et recoijnitum ) (8). 

L'idoneità di diporre, per l'interpretazione della legge Giulia 
rie adulteriti, dal giureconsulto Paolo si attribuisce anche alle den- 
ti) Teste* nisi olim Lutei tabularmi! aiiliibiti titubare dicantur, ad 
versus scripturam interrogar! non possimi. Paul. sent. V. 13 s 4. 

(2) Si tihi controversia ingenuilatis tiet. defende causain tuain , in- 
strumentis et argumentis quilnis putas, soli eteniin testes ad ingenui- 
tatis probationem non sufliciunt. L. 3 C. de test. IV. 30 L, i eod. 

(3) L. 3. U. de test. XXII. 5. 

(4) F.\ constitutionibus Principum linee iicentia ad stiflicientem nu- 
merimi testium coartatur , ut iudices inoderenlur, et eum soluto nu 
rnerum testium quem necessarium esse putaverint evocari patiautur. ne 
direnata potestate ad vexandum homioes superllua multitudo testium 
protrahatur. I). 3 5 3 D. de test. eod. 

(8) L. 13 I). eod. L. 18 S i. L. 18 0. eod. 

(6) Quinci. V, 7. 33, Cic. ad Alt. Il, 13. V, 16. 

(7) Cic. prò Quinci. 6, 31. Pialli, Kruc. Il, 6, 8. Quiuct. V. 7. Scnec. 
nat. qu. IV. 3. 

l8i Orelli 3119. cic. verr. II. 17. 
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ne (,1); in generale però vale sempre il principio «Iella libertà nel 
suo pieno significato, per determinarla (2). In mancanza di qual- 
siasi prova, e di liberi cittadini die depongano, nelle cause con- 
cernente l’eredità, la tutela e forse nelle cause decemvirati, si ha 
ricorso alla testimonianza dello schiavo dietro l'esperimento della 
tortura (3). Il rigore delle XII tavole contro le false deposizioni 
è alquanto mitigato : qui in falso , vel varie testimonia dixenint , 
cosi Paolo, aut in exilium agentw. aut in insalata relegan'ur, aut 
curia submoventur (4), h questo mitigamento molto influì Tessersi 
considerata la pruova testimoniale nè come la sola , nè come la 
più importante. 

Notevoli modificazioni furono arrecale da Giustiniano, o meglio 
nel sistema giustinianeo, rispetto alla pruova testimoniale. La de- 
scrizione lasciataci da questo Imperatore sull'avvilimento, in che 
la pruova testimoniale ai suoi tempi era caduta (3), è assai de- 
plorevole; la parola del libero cittadino, che una volta era Tunica 
garcntia e la pruova irrefragabile dei diritti, crasi convertita in 
(strumento di menzogna e d'inganno; da ciò il bisogno di porre 
un limite alla pruova testimoniale, di assegnare delle norme si- 
cure per la tutela dei diritti. 

Innanzi tutto non è più un atto libero ed amichevole quello di 
prestar testimonianza in giudizio; tanto nelle cause criminali quanto 
nelle pecuniarie, per una costituzione di Giustiniano, si dispone 
che tutti possono essere costretti a deporre con giuramento ciò 

(I) Ex eo quod proliibet lev lidia de adulleriis lestimonium dicere 
condcninatain mulierem, colligilur eliam muliercs testi inouium in judicio 
dicendi jus haberp. L. IH. D. de Test. XXII, 5. 

( i ) L. 6 D. eoli. 

(3) Paul seni. V. 15 $ 6. V. 16, $ 4, 3. 

«4i Paul sent. V. 13 J 5, L. Ili Li. cod. 

(5) Testimi! quidem usus propter prubationes olim inventi!» est _ ne- 
quid eorum quaé fiu ta su ut latcret , postquatii vero liominuin animo» 
major improbità» occupavi!, periculum est ne hujus rei status in con- 
trarium mutelur. Plurimi enim testimoniuin peribent non ut ea quae 
facta sunt patefariant, sed ut inagis occultentor. Nato qui alia scili n t . 
alia vero eloquunlur, vel dicunt quae nesciunt, hoc ipso confitnntur, se 
nelle ea quae revera facta sunt manifeste fieri, et secundum ea sen- 
tentias ferri, quae autem nunquam contigeninl , illa et denuiieianl et 
in judicium deduci volunt Xov. 90, pr. 
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cl»e conoscono, ad eccezione delle persone illustri e degl' incapaci. 
Condizione assoluta della capacità è la buona fama, e questa si misu- 
ra dalla dignità, daU'ullicio magistrale, dalla ricchezza, (dignitas, mi- 
litine, divitine ), chi sta fuori di questi campi privilegiati, allora sol- 
tanto può innanzi al tribunale comparire come testimonio, quando 
coloro che ne son degni facciano garcntia alle sue asserzioni, e 
dopo che s' inslituisce una specie di processo morale sulla sua 
vita intima (1). Assolutamente incapaci sono i condannati in pub- 
blico giudizio, e gl'infami (2); per le condizioni religiose, gli a- 
postati e gli eretici (3); per manco di libertà, gli schiavi, tranne 
nel caso sopra notato, e dopo la tortura (i). Per rispetto alle de- 
posizioni degl" individui di condizione servile ma che si affermano 
liberi, è da distinguere l'affermazione nello stato d’ ingenuità o di 
libertà, nel primo caso si ammette la testimonianza e si eccepisce 
sulla quistione di stato, onde risultando la condizione servile, il 
deposto si ritiene per nullo; nel secondo caso bisogna provar lo 
stato di libertà coll’ esibizione dei documenti , e poscia si am- 
mette la deposizione (5). Tra gl' incapaci in senso relativo si 
annoverano i prossimi parenti, i patroni e i liberti per le contro- 
versie prò o contro di loro (li). 

Il termine a comparire è (issato a giorni quindici dietro cita- 
zione ralla rilasciare dal giudice, e con una cauzione fideiussoria 
o giurala (7 ). Vanno da questa esenti le persone illustri e i Vescovi 
le deposizioni dei quali sono da raccogliersi in loro casa. Qua- 
lora la sede del testimonio sia da quella dei tribunale, cui dee 
presentarsi, lontana o in diversa provincia, può il giudice com- 
mettere al giudice del luogo ove trovasi il teste, la collezione 
della pruova testimoniale , presenti i procuratori delle parti, che 
han diritto ad intervenire per sorvegliare non solo all’ interro- 
gatorio, sibbene ancora per produrre le loro eccezioni (8). 

(I) Nov. 9 C. t procin. 

(S) I.. a 5 S D. de test. XXII. 5, !.. 2 de senat. !. 9. 

(3) I.. 3 C. de Apost. 1, 7. Vedi L. 21. C. de Heret. I , S , in cui si 
espongono i casi nei quali è riconosciuta valida la loro deposizione. 

(4) Vedi C. de quaest. IX. 4t. 

(5) Nov. c.it. cap. J, s 1. 

(6) LL. li, fi D. de Test. XXII, S. pani seni. V Ili. 

(7) L. 19 C. he Test. IX, 20. 

(S) Xev. 90 cap, V. !.. I« C. eod. 

* h. Ocki.vo — licita procedura cicile roìnaun. -, 
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I testimoni devono oralmente deporrc alla presenza del giudico 
c delle parli nel termine dalla legge prefinito. Se per colpa del 
giudice la testimonianza non è potuta prestarsi, egli è tenuto al 
risarcimento dei danni alla parte lesa; se P uno degl' interessati 
dietro avviso dell' esecutore si costituisce in contumacia, il giudico, 
presente P altra parte, è autorizzato a ricevere la deposizione; non 
cosi a richiamare i testimoni, dopo trascorso il termine (I). 

Che diremo della testimonianza scritta, o protocollala già in un 
giudizio antecedente? Qualora i testimoni che deposero in un an- 
teriore giudizio sono viventi, quelli contro i quali il protocollo si 
produce sono in diritto a rifiutarlo, c a far citare, senza riguardo 
alcuno alla prima deposizione, i deponenti; se morii , è mestieri 
aggiustar fede alla scrittura, ove le deposizioni trovansi registrato, 
et e us quasi faclas accipere ; che se in parte soltanto siano morti, 
combinatisi allora insieme le due cerniate disposizioni (2). 

Strana è la disposizione sull'esame dei testimoni a futura me- 
moria, allo scopo di conservare la pruova; ma più strana ed as- 
surda P lia resa il nostro legislatore italiano nei codice di proce- 
dura civile (3). Giustiniano riconosce questa pruova condizionata 
dalla violazione antecedente di un diritto, disponendo che dal magi- 
strato si raccogliesse, per farsi un giorno valere dall’ interessato 
nel caso si volesse intentare giudizio : il futuro producenle ha da 
citane la parte violatrice del diritto, la cui presenza è necessaria, 
per non darle pretesto di attaccare in seguito di nullità la pruova 
raccolta; se manca, Giustiniano dà alla pruova forza legale, perchè 
non dee il contumace , comodum aliquod ex contumacia sua sen- 
tire (i). Il legislatore italiano non è per la violazione attuale di 
un diritto, ma per ii semplice motivo che sia nell' avvenire 
per mancare un testimonio, die ammette la raccolta della pruo- 
va a futura memoria ; il che importa , che P interessalo dovrà 
prevedere, che un altro individuo probabilmente vorrà ledere in 
avvenire il suo diritto, l’esistenza del quale non potrebbe essere 
dimostrala che con testimonianze di persone tuttora viventi, o clic 
potranno trovarsi all'altro mondo quando avverrà la presupposta 


(I) L. Cit. 19 (.•od. 

(i) L. 29 c. de Tesl.eod. 

(3) cod. proc. Civ. art. 3"). 
(1) Nov, cil. cap. I. 
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violazione: orni' ejrli cita, il tranquillo, presunto, futuro violatore 
per assistere ad un alto elio dee.provare contro quella violazione 
eli" egli non si è lasciato passare per il cervello. Per abbondar 
troppo in cautele si cade nel ridicolo, e il nostro codice di pro- 
cedura sgraziatamente né dà frequento l'esempio. Ci si perdoni la 
digressione. 

Per una disposizione di Costantino i testimoni hanno a prestar giu- 
ramento innanzi che diati principio alle loro deposizioni (1), le 
domande e le risposte devono protocollarsi, e dopo Posarne, con- 
segnarsi, per farne lettura, alle parli. Pria di Giustiniano si per- 
mise di produrre ripetutamente i testimoni per ben tre volle a 
completare la pruova : quest’imperatore prescrisse non essere le- 
cito, se non prima di aver concluso, e ricevute le comunicazioni 
dei protocolli, la triplice riproduzione; una quarta chiamala per- 
mettersi, jurejurundo primi ah cu pruestito , quo tir da rei , se testi- 
tuonili, ncque accrpisse, ncque Injissc , lice ipsum me udvncalum a- 
liqucm, aut negotia geventeni, ncque ilota ahquo , ncque maelitnu- 
tione, ncque arte, quartam se testin a productinnem pcierc, sed quml 
lestiinoniis nunaatis prius ui non poluerit, e ciò non dopo un 
grande intervallo di tempo, ma subito, per non tirare in lungo la 
giustizia (2). 

Il falso teste 6 tenuto in conto di spergiuro, o corno bile può 
in qualità di falsario esser tratto innanzi ai tribunali. Clic se la 
sua falsità si sospetta al momento stesso che depone, al giudice 
è fatto permesso di sottoporlo alle pruove della tortura. Se a ca- 
gione della falsa testimonianza si è profferita sentenza contro co- 
lui a pregiudizio del quale essa fu deposta , il condannato è in 
diritto di chiedere giudizialmente dal mendace il risarcimento del 
danno patito e l'applicazione delle pene commicale a coloro che 
l'alsum testimonimi perkibent (3). 

La forma diversa di manifestazione è di gran rilievo nel valore 
che ai diversi generi di pruova si attribuisce : per questo, gran- 
demente si distingue la pruova testimoniale dalla dichiarazione 
della volontà fatta con formo permanenti, visibili, sempre indipen- 
denti dalla memoria, dalla coscienza, dall'apprezzameulo di colui 

(I) !.. 9. C. eod. 

(a) Nov. 00, cap. 4. 

CI) L. la C. de Test. IV, 20 
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che ha veduto o udito. Al momento che si rivela, la verbale dichia- 
razione sparisce e solo nella ricordanza altrui ne rimangono le 
tracce; ma se questa parola espressione dell'alto interno del volere 
s" imprime in un seguo corporeo più o meno convenzionale (1), 
acquista allora un’autorità tutta propria, fresca sempre e spregiu- 
dicata passa a traverso i secoli, senza che il suo valore e la sua ef- 
ficacia innanzi la giustizia scemino tf un punto, da quello della 
pi-ima esterna manifestazione. Questa forma generale, nella quale 
il volere permanentemente s'imprime, si comprende sotto il nome 
di documento (2). 

I documenti, a detta del giureconsulto, ottennero negli ultimi 
tempi della repubblica il vantaggio sulla pruova testimoniale (3). 
Ei conviene però distingue i pubblici documenti ( monumenta pub- 
blica) redatti da una pubblica autorità, con pubblici atti, dai sem- 
plici atti tra privati ( literae , tabulile, scripta ); è ai primi che si ac- 
corda tutta la forza probativa; ai secondi, allora solamente, quando 
chiaro risulta che una delle parti siasi obbligata a qualche cosa, 
e che la loro integrità e autenticità non venga messa in dubbio (4). 
Per assicurare da qualsiasi sospetto di falsificazione quest’ atti e 
loro acquistare tutta la fede possibile, da un Senato Consulto sotto 
.Nerone si provvide a talune formalità senza le quali, tubulo e pro- 
lalae nihil momenti hubeant (3). 


(t) Non figura literarum, sed oralione quam exprirmmt literae ohliga- 
unir, quatcnus piar: ti i 1 non minus valere quod scriptum quam quod vo- 
cibus lingua ligurntis significaretur. L. 33 il. de oblig. et acl. XLIY, 7. 
Vedi L. IO D. de prob. XXII, 3. L. Il i). de lin. reg. X. 1. L. 4 D , de 
boli. poss. XXXVII, 11. s 12. Inst. de test. cred.. Il, io. L. ì C. ood. 

(2) In senso tecnico usiamo questa parola invece diiis.nrmenta voce 
di più ampio signilicato. L. I 0. de ftd' iust. XXII. 4, nel nostro discorso 
però le adoperiamo tutte e due queste voci per esprimere ristesso con- 
cetto. 

(2) L. to D. de prob. XXII, 3. Paul seni. V, lo s 4. 

(4) Cic. prò Scauro. 9. tS. prò Fiacco 17. prò Ardi. 4, prò Caec. 23. 
tlacrob. sai. XIV, 2. II. 12. 

(5) Amphssimus ordo decrevit, eas tabulas quia putitici voi privati 
coutractus scripturam contincnt, adhihitis testibus ita signari , ut in 
summa margini* ad mediani partem perforata», triplici lino eonstrigau- 
lur atque impositae supra linum ccrae signa ìmprimanlur. ut exteriori 
srripturae fiderò interior servet. Paul. V. 23 5 6. 
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I registri domestici (lubulae, codices expenst et depenni al pari 
che i libri commerieali di oggidì, fanno pruova talvolta a favore 
dello scrittore o del producente, qualora vi si osserva scrupolo- 
samente tenuto P ordiue del tempo e delle cose, per modo elio 
Yejcpensum dall'ulta parte corrisponda all' impensuin dall'altra, op- 
pure qualora sono appoggiati da altre circostanze che suppliscano 
ciò che in loro manca di forza probante (i). 

Nei tardi tempi del diritto romano appartennero alla classe dei 
documenti, innanzi tutto i protocolli del magistrato fornito dalla 
necessaria facoltà per redigerli (acla, geslaj. Quest'autorità, questo 
ita adontai conficiendorum compete non solo al magistrato impe- 
riale, al municipale, e al defensor ; beasi ancora al curalor ciciiatts, 
al matjister ce usta, e ad altre pubbliche autorità, quantunque nbn pro- 
poste airamminislrazioue della giustizia. Gli atti però ea qucst'ul- 
tinii formati, ad ottenere piena ellicacia è mestieri che siano dichia- 
rati ad ada; gli altri per l'opposto, collegandosi la prova al ricevi- 
mento del protocollo e alla spedizione magistrale dello stesso, non 
bisognano per l' intima loro ellicacia di questa dichiarazione, ma 
è solo facoltativo il farla [allegai c ad ada, insinuare adis, prosegui 
apud ada o gesta) (2). 

Un'autorità non dissimile a quella dei pubblici islrumeuli go- 
dono le prescrizioni del magistrato (coinmontloriu, praescriptionesj, 
non che i conti dei pubblici amministratori (3). 

Non si debbono con questi in un fascio confondere gl'istrumenti 
forensi, quei documenti cioè, che provengono da un Tabellone. 
Questi, abbeuchè annoverali tra gVinstrumenla pubblico confeda, pur 
nondimento difettano del carattere di quella pubblica fede che 
suggella e accompagna i primi (i). I Tabelloni erano individui, 
che senza essere investiti di pubblica autorità esercitavano un 
mestiere Lutto speciale consistente nella redazione delle memorie 
e dei documenti sopra negozi civili e specialmente su quelli con- 
fi) Cic. prò Rose. 2, 3. Geli. XIV, 2, L. 5 G. de prob. IV, 19. 

(2) Savigny, Gesch. des Rdmisccu Rechi ini Mittoi alter. XXII. 5. 

(3) L. IO I C. ile minierai. XII, 30. L. i C. do fid. iust. IV, 20. L. 23 
13 ad log. Cor. de fai. IX, 22. L. 3 0. de tab. scrib. X, 09. L. 1 C. de 
praep. agoni. XII, 20. 

(4) L. 23 C. ad senat. Colia. Voli. IV, 13. I.. 20 C. do lìti. iust. IV, 21, 
Nov. 73. Gap. 2, 8, 7 S 1. Nov. 138 c. S. 
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tratti in moneta. Dall'essere il loro banco posto sul mercato, pre- 
sero essi il nome ili forensi, e istrumentn forensia si dissero fili 
atti usciti dalle loro mani. Sopra i Tahellinni estendevansi la sor- 
veglianza del magistrato alla cui disciplina eiau sottoposto, i loro 
atti portavano l'anno del governo dell’Imperatore, il nome del 
Console, l’ indicazione del mese e del giorno in cui compilavansi, 
e tutto ciò alla presenza almeno di due testimonii (I). » 

La Ibi-za probante di questi documenti non tanto sta collocata 
nell’ intima loro natura, quanto nell'orale testimonianza cli’essi 
forniscono al tribunale, nel caso che insorga controversia sul loro 
contenuto e sulla loro autenticità, e ciò coi testimoni che si trova- 
vano presenti al momento che conchiudevasi il negozio e redi- 
gevasi l'atto (2). 

I cosi detti instruineiita quasi pubhca, gli atti cioè privati sot- 
toscritti da tre testimoni idonei, nella forza probante, nè più nè 
meno, sono eguagliati a «incili dei Tabellioni (3). 

I documenti il contenuto dei quali si presenta sotto le forme de- 
scritte. possono solo in un senso materiale appellarsi degni di fede; 
ma perchè facciano pruova in un modo corrispondente al loro con- 
tenuto e pieghino la convinzione del giudice, han bisogno di una 
credibilità formale. Perchè adunque il contenuto di un documento 
goda di cllìcacia giuridica è mestieri eh’ esso realmente provenga 
da colui di cui esprime il volere, e che sia tale e non diversamente 
quale fu concepito ed espresso dal suo autore, scevro cioè da 
qualsiasi falsificazione. Quest'ultimo requisito di leggieri si pre- 
sume, tosto che il documento presentii una forma esteriore d' in- 
tegrità, laonde ogni qualsiasi litura o correzione farebbe dubitare 
dalla sua purezza, e scemerebbe, lino ad annullarlo, ogni grado 
di credibilità. Il requisito positivo è raffermato non solo dallo 
scritto stesso, bensì ancora dallo accedere di altri segni di pruova, 
diversi, secondo rimportanza del contenuto. 

L'obbligo di dimostrare la verità dello strumento , quando di- 
ri) L. 9 4-7 D. de poeti. XLVtlI, 19. L. li 5 3 C. de sacrosanct. Kc- 

cles. 1, 2. Nov. 47 c. t. 2. Nov. 9 ). c. t, 2. 

(2) L. II C. qui poi. iti pig. Vili. 18. L. 31 C. de donai. Vili. 34, L. 

22 •• 2 de iure delib. VI, 30. .Nov. 44 c. t, X. 74 c. 7. 

(3) L. 17 C. si certuni pel. IV. 2. L. li c. qui pel. pig. VI, 18. Xov. 

83. c. 1. 2. Xov. 117 c. 2. 
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fetlano quei segui elle gli danno il suggello d* incontrabilità e di 
pubblica fede, incombe al producenie. Affinchè la pruova sia am- 
messa, innanzi al giudice principale é da presentarsi non una 
semplice copia , ma I' originale dell’ allo (1), e qualora il produ- 
cente non lo possiede, egli é in diritto di chiederne la presen- 
tazione al suo possessore, il quale non potrassene rilìutare (2). 

Una pruova ineluttabile della verità di un documento si è la con- 
fessione del producente , dietro la quale , l’ avversario trae dallo 
stesso argomenti in suo favore. Non potendo il producente porsi 
in contraddizione a se stesso, nè niegare ciò che ha innanzi 
recato in suo vantaggio; ne segue che la confessione da lui fatta, 
in questo caso ha forza probante (3). 

Un altro mezzo di pruova deducesi dalla collazione delle scritture 
(comparatiti literarum , manus collatio ), ma ciò, quando impossibile 
riesce di chiamare innanzi al giudice i testimoni che assistettero 
all'atto, e il Tabellione che lo redigelte, sia perchè morti, sia perchè 
assenti. La collazione è condizionala dal giuramento da parte di co- 
lui che la propone col quale attesti solennemente quo ics ad majo- 
rem rei /idem accessionem omnino accipiat, e inoltre, se ornai alia pro- 
batioae deslitutum ad comparatioaem instrumentorum venisse , nec 
quiàquam circa cimi fecisse aut macliinatum esse qmd (orlasse fe- 
ritale»! occultavi possil (4). Di più, il raffronto è da farsi per mezzu 
di periti giurati, e coll'aiuto d’ istrumenti pubblici (actis insinua- 
ta, o, strumenta archivili dejmsitala) o quasi pubblici ( forensia ) (5). 

Quegli contro cui il documento ò prodotto ha diritto, quando 
non gli difetta la pruova, a redarguirlo di falso (0). A tale scopo 
quando la verità dell'atto, attaccato ora di falso, fosse stata per 
lo innanzi concessa, il rodai guenle, può dal suo avversario pre- 
tendere che di bel nuovo lo presentasse, prestato prima il giura- 
mento di poterlo impugnare (7). Che se per caso fortuito, il do- 
cumento fosse stato distrutto o in qualsiasi modo perduto, il pos- 
ti) Rofcrcns sin* rclato nihil proba t. L. i. l>. de lid. iustr. XXII, 4, 
Nov. ila. c. 3. 

(ì) !.. ìi l 4 C. de lid. iustr. IV, il. 

(3) Nov. 4», de reis qui appai, cap. 1. J 1. L. ì. C. de fid. inst. cud. 

(i) Nov. 73 c. 7. 

(i) L. io C. eod. Nov. 411. c. J. 

(6) !.. 34. C. ad leg. Coni, de fals. IX, ii. 

(7) L. il C. de lid. inst. eod. 
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sessore é da parte sua tenuto al giuramento, che: ipsa cluirtula 
sine ornili dolo sii deperdila , et productio ejus sibi imposibilis sii , 
in virtù di questo giuramento egli è liberalo dall' obbligo della 
produzione; che se per l’opposto rifiutasi, la forza probativa del 
documento resta distrutta (I). 

Alla dichiarazione di volersi attaccare di falso il documento . 
può il producente ritirarlo , confermando così implicitamente la 
sua falsificazione c di conseguenza la sua incapacità di far pruova 
in giudizio civile (2) non cosi si sottrae da un giudizio pe- 
nale (3). Se egli persiste nella verità dell’ atto dee somministrare 
la pruova , e soffrire quindi tutti i pregiudizi di diritto. 

Riesce la pruova di falso? tutta la forza probante del documento 
vien meno, e schiusa resta la via al giudizio penale (4). Nondi- 
meno presupposto fondato il sospetto di falsificazione, puossi so- 
spendere il corso al civile procedimento, far valere l'azione pe- 
nale e attenderne l'esito pria di civilmente decidere. 

Un altro documento di pruova è la confessio. La confessione innanzi al 
pretore rendea superfluo ogni ulteriore procedimento, essa surrogava 
la sentenza, e il reo confesso, fin dal tempo delle XII Tavole, ritene- 
vasi per giudicato. Ma la confessione fatta innanzi al giudice non 
iscioglie costui dall’obbligo di profferire la sentenza, ò una neces- 
sità impostagli dalla formula quella di assolvere o di condannare, 
ijuindi nella confessione, più che un surrogato, egli non dee ve- 
dere che un mezzo, un motivo che getta il fondamento alla sua 
convinzione, toglie all'avversario le difficoltà di somministrare al- 
tre pruove e prepara la sentenza. Nè solo la confessione della 
parte, ma quella ancora del suo rappresentante ridonda a pregiu- 
dizio del proprio diritto, quando non si è presti a ritrattarla o a 
correggere l'errore (o). 

Che diremo della confessione eslragiudiziale? Quando il dichia- 
rante ha coscienza di ciò che asserisce, e la sua dichiarazione non 
sia conseguenza e prodotto dell’errore, non solo colla sua confes- 
sione raffeima il convincimento del giudice sopra la pura e scin- 


ti) Kud. 

(1) L. 3. C. coll. 

(3) L. 7 C. log. Cor», de fals. IX, 2S. 

(4) L. 13 C. ad t.eg. Cor», eod. 

'3) 1. 1 c. de errore adv. Il, IO. 
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plice esistenza di un fatto, ma può talvolta altresi creare un rap- 
porto di diritto in vista del (|uale viene in chiaro il fatto che lo 
stabilisce. A constatare P esistenza e la realtà di questa con- 
fessione si Ita ricorso ai mezzi di pruova sia per testimonio, che 
per iscritto, e si tengono presenti le regole dell’ammissibilità de- 
gli stessi. 

Sotto Giustiniano, la confessione qual mezzo di pruova rimane 
nella sua integrità. Coll 1 abolizione del doppio stadio proces- 
• suale, il principio delle XII tavole: rais confessili prò judicato Im- 
bellir, rimane nelle collezioni delle Pandette; però la sua impor- 
tanza non può che esser meramente storica , e come tanti altri 
frammenti, in disarmonia colf insieme del sistema giustinianeo. 

In mancanza di qualsiasi altro mezzo di pruova alle parti -è 
lecito di ricorrere al giuramento. Di questo abbiamo già tenuto 
discorso, trattando del procedimento in jure, qui non ci resta che 
avvertire quel che intorno alla confessione si è detto , cioè che 
il giuramento qui non è un surrogato, ma solo un mezzo effica- 
cissimo di pruova. 

Anche il giudice, a completare la pruova, può ad una delle parti 
imporre il giuramento solito ad appellarsi suppletorio o purgato- 
rio, secondo ch'è diretto a compiere o a paralizzare e annullare 
una pruova. Ma questo è ben lontano dal produrre una transa- 
zione, e dal produrre gli effetti assoluti del giuramento deferito e 
riferito scambievolmente dai litiganti; la parte stessa, cui è impo- 
sto, può declinarlo offerendo la pruova del fatto sul quale è in- 
vitata a giurare. 

Un mo<lo tutto particolare del giuramento è il jtujurandum in It- 
tern, deferito ad una delle parli dal giudice per determinare gl’in- 
teressi e apprezzare la cosa, allorché l’avversario, per contuma- 
cia o per dolo, siasi rifiutalo a esiliarla o a restituirla (1). 
Onesto giuramento può essere in infinitum, o cum taxatione, se- 
condo che il giudice preflnisca o no la quantità e i limiti entro i 
quali bisogna giurare; il giudice però non si vincola in verun modo, 
egli è libero di assolvere o di condannare per una quantità mi- 
nore di quella giurata (2). Sull’ammissibilità di questo giuramento, 
il giureconsulto Marciano stabilisce eh' esso è sempre ammissibile 

(1) IX. 1. S. b. de in lit. jur. XII, a. 

(*) L. 4 I i, 3. L. S S t. S. n. eod. 

li. tinnivo — Hello procedura ricile rumai ». 
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nelle azioni in rem, nelle azioni ad exhibendum , in tutti i giu- 
dizi di buona fede: e qualche volta, sotto date condizioni, nelle a- 
zioni di stretto diritto. 

Le modificazioni processuali, appartate da Giustiniano, sul giu- 
ramento sono le seguenti. Il giuramento, sia esso imposto dal giu- 
dice, sia deferito e riferito dalle parti, dee subito esser prestato 
senza aspettare il risultato di un'ultima risoluzione, o il rimedio 
dell'appello. Quegli cui il giuramento è imposto o deferito, ha la 
scelta, o di pronunziarlo o di riferirlo al suo avversario ; questi 
non potrà esimersene, e se vi si ricusa, la lite sarà decisa come se 
il giuramento fosse stato prestato, senza speranza di provocazione. 
Questa speranza non è interclusa a colui cui il giuramento si de- 
ferisce o s'impone, nel caso che vi si rifiuta. Compete al giudice 
di appello lo esaminare, se il giuramento fu rifiutato con ragione 
o a torto: in quest'ultimo caso conferma la sentenza; nel primo, 
riassume tutta la lite ed emenda o profferisce una nuova sentenza. 
11 diritto della provocazione è niegato alla parte che deferisce il 
giuramento, sia esso accettato sia ricusalo, perchè ingiusto è Cap- 
itello da una sentenza pronuziatn in conformità delle proprie di- 
mande. Qualora la parte cui 6 deferito il giuramento si trovi as- 
sente, e solo rappresentata da un procuratore , il giudice ordina 
la citazione a comparire entro un dato termine, o dispone phe il giu- 
ramento sia prestato, riferito, o ricusalo nella provincia in cui si ri- 
trova, col permesso all'altro contendente d'intervenire, per se o per 
mezzo del suo rappresentante, a questi atti. Nel resto, trattandosi 
di prestare un giuramento, si osservano le formalità religiose, e 
le eccezioni o privilegi di luogo per talune determinate persone (1). 

la* pene contro lo spergiuro furono dell'imperatore Zenone per 
taluni casi abolite: per tutti gli altri, rimesse alle prescrizioni or- 
dinarie antecedentemente stabilite (2). 

La perizia della quale tanto uso oggidi si fa per accertare un 
fatto attuale , come mezzo di pruova , infrequente era presso 
gl' bilichi, appunto perchè la distinzione del jus c del iiidicium 
offeriva al Magistrato l'opportunità di affidare talune controversie 
che richiedevano apposite, speciali conoscenze ad uomini tecnici e 
intendenti della materia. Così lìn dalle Xll Tavole si fa spe- 

d, L. I! C. de reb. ered. et jurc iur. IV, I. 
il !.. 13 C. de test. IV. 20 , 


Digitized 


oyC 


ìooole 


parte terza 


253 

r.iale menzione degli arbitri nei giudizi divisori, e specialmente 
nella determinazione dei contini; e gli arbitri da principio non 
erano che uomini periti, i quali, secondo suona l'antica voce la- 
tina arbitere (in rem praesentem ire) , portavansi sul luogo del- 
i’ oggetto controverso, e, secondo i lumi forniti dalle loro cogni- 
zioni speciali, giudicavano. 

A questo antico concetto degli arbitri subentrò probabilmente 
quello degli agrimensore t nelle questioni de fine intra qtiinque pedes, 
nelle quali esaminavano il fatto sotto il punto di vista tecnico, e 
senza aver riguardo alle questioni di diritto die poteano insorgere, 
decidevano. Nelle questioni più gravi, nelle controversie de loco, nelle 
quali indispensabile era il vagliare i diritti e le pretensioni delle 
parti, la questione andava ai giudici, e agli arbitri secondo le mo- 
dificazioni e il concetto avutone ai tempi di Cicerone ; e questi 
all' uopo, sulla proposta delle parti, usavano dei lumi, delle osser- 
vazioni locali e tecniche dell' agrimensor, che in tal caso valeva 
quale testimonio. 

Nel diritto giustinianeo, in due casi si fa menzione della perizia 
in rapporto al civile procedimento, nella comparazione delle scrit- 
ture (1), cioè, e nel regolamento dei confini (2); piu frequente- 
mente nelle cose di amministrazione (3). In conto di periti bisogna 
ritenere gli arbitri, che il magistrato sceglie per la determina- 
zione del valore delle cose sottoposte alla sua cognizione, come 
p. e. per apprezzare se i fideiussori prò locupletibus habendi sunl , 
per computare il complesso di una eredità allo scopo di diffalcare 
la quarta falcidia ecc. (4). 

Qual mezzo speciale di prova si sogliono riferire ancora i praeju- 
dicia (5). Prejudicium in questo luogo, non altro significa che una 
sentenza anteriore la quale può o deve servir di nonna ad una 
più tarda decisione. Tre specie di pregiudizi si distinguono da 

(1) L. 80 C. de fui. inst. IV. 81. Nov. 73 c. 3 pr. 

(S)L. 3 ; 4 D. si inensor. XI , 6. L. 8 5 IO. fin. reg. X. t. C. eod. 
HI. 39. 

(3) L. i pr. D. de insp. vent. XXV, 4. L. t 5 83 D. de vent. in poss. 
mit. XXXVII. 9. L. 8 5 I C. de sec. nupt. V. 9. 

(4) LL. 9, 10 D. qui satisd. cog. II, 8. I,. 8 D. a quib. app. XLIX. 8 
L. 1 5 6 D. si cui plus XXXV, 3. I,. 5 S 8 D. de agnosc. et aiend. lib. 
XXV, 3. 

(8) Quinci. V. 8-10. 
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Quintiliano: (", esempi di una decisione antecedente sullo stesso 
punto di diritto ; T, pregiudizi per sentenza pronunziala sopra 
un'obbietto che nella stessa causa determina altre decisione (judi- 
ciis cui ipsam causavi pertiventibus ); 3°, pregiudizi nascenti da una 
sentenza ultimamente pronunziata sullo stesso obbietto ( cum de 
eadem causa pronunciatimi est). Nel primo e nel terzo caso il pre- 
giudizio diviene norma per le sentenze posteriori , in virtù dei 
nvovo diritto in certo modo costituito, specialmente per una serie 
di sentenze uniformi ; nel secondo caso, essendo ingiustizia che 
di due cause dipendenti dalla medesima decisione, quella di mi- 
nore interesse fosse decisa prima e cosi pregiudicasse quella d'in- 
teresse maggiore, davasi istruzione al giudice di sospendere le 
sue ricerche e il giudizio sulla prima , se innanzi non si fosse 
venuto all'esito finale della quistione maggiore. 

Poche parole intorno alle praesumpliones. Sono queste , dedu- 
zioni da un fatto conosciuto, che hanno per effetto di dispensare 
dalla pruova colui che trovasi in talune determinate condizioni. 
Esse sono o intieramente lasciate all’ arbitrio del giudice , o sta- 
bilite e volute espressamente della legge. Hisogna però distin- 
guere le specie diverse di presunzioni: alcune non ammettono 
assolutamente pruova in contrario, e queste, con barbara espres- 
sione, dagl’ interpreti furono appellate praesumpliones juris et de 
jure; altre, valgono (in a tanto che con fatti conlrarii non si di- 
strugga la verità del fatto presunto, e questo vennero dette pie 
sumphones juris solamente ; finalmente una terza specie è costi- 
tuita dalle praesumptiones kominis o simplices, le quali separata- 
mente prese son di poca efficacia, ma nel loro complesso c in- 
sieme alle altre pruove possono risolvere la coscienza del giu- 
dicante. 

A chi incombe l’ obbligo della pruova ? Il principio fondamen- 
tale reso manifesto dalla formula: si paret si non paret, rimane 
fermo a traverso tutti cangiamenti e tutte modificazioni della le- 
gislazione. I principi fonnulati dalla giurisprudenza sul riguardo 
sono i seguenti : 1°, semper neressilas probandi i vannini illi qui 
agii (l): 2“, aitare non probante, qui convenitur , etsi nihil ipseprae- 

(1) L. 21 D. de proli, et praes. XXII, 3. L. unica C. deprohil. sequest. 
IV. 4. L. 62 D. de judic. V, i . L. 8 S 3 D. ai serv. vind. Vili, 5. L. 14. 
D. deCarb. fidici. XXXVII, IO. I„ 15 D. de oper. nov. nunriat. XXXIX, I. 
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itileril, obtinebit (1); 3'" probationes quaedant a reo eciguntur (2). 
Sopra questi elementi fondasi 1‘ ovus probandi, e più specificata- 
mente : T attore è tenuto a provare tulle quelle cose di fatto che 
dimostrano l’ esistenza del suo diritto ; se il reo sostiene, che il 
diritto una volta esistente oggi più non esiste è tenuto ad ad- 
durre le pruove e i fatti che ebbero la forza di estinguere il di- 
ritto affermalo dal suo avversario. 11 reo contro le ragioni del- 
P attore può opporre tali circostanze, le quali se son vere, giu- 
stificano la sua controdimanda, quantunque fondata sia quella del- 
P attore; e ciò perchè P azione intentata da costui o è annullata 
o paralizzala nei suoi effetti, o anche impedita nel suo nascere 
da quelle circostanze dal reo allegate; in tal caso, il reo costi- 
tuendosi attore, assume P obbligo di provare tutte le sue asser- 
zioni, con quei fatti che ne mettano in chiaro l'esistenza nella 
cascienza del giudice (3). Finché adunque il reo, si sta nel campo 
della pura negazione e della difesa , è sciolto dall' onere della 
pruova, appunto perchè nulla avrebbe da provare ; ma quando 
egli si rende aggressore contro un diritto, che col fatto stesso del- 
P aggressione fa presumere esistente , è in debito di provare i 
fondamenti che fanno luogo e giustificano la sua aggressione. 


(1) L. 2! D. de prob. et pracsc. cit. L. 4 C. de edeudo II, 1. L. 5 C. 

de prob. I V, 19. !.. 9 C. de except. et praes. Vili, 38 , L. 28 C. de rei. 
vindic. III. 32. • 

(2) !.. 12 D. de prob. et praesc. cit. L. d^except et praes. Vili, 36. 

(3) Secundam generale»! reguiam, quae eos, qui opponendas esse ex- 
ceptiones adfìrmant, vel solvisse debita contendane haec ostendere exi- 
git. L. 25 5 2 D. de prob. XXXII. 3. Reus in exceptione actor est L. I. 
I). de except. XLIV, 1. Nani si creditum petam, i I le respondeat, solulam 
esse pecuniam, ipse haec probare debet. L. 12 D. de prob. eod. Si vero 
exceptione te munitum asseveres, de hac tantum agi convenit. Nani si 
etiam de intentione dubitas, habita exceptionis contestatione, tane de- 
mmo, cum intentionem secundam asseverationem suam pctitor proba- 
verit. buie esse locum mostrar! convenit. L. 9. C. de except. Vili, 38. 
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CAPO III. 

Della sentenza e dei suoi effetti. 

§ 1 


DELLA SENTENZA. 


Dai tempi lontanissimi delle XII Tavole (in a quelli di Cicerone 
prevalse sempre il principio decemvirale, che il giudizio cioè do- 
vesse cominciarsi allo spuntare del sole, e condursi a termine al 
tramonto (1). Il che importa, che se i litiganti non venivano ad 
una conciliazione, doveano innanzi al mezzogiorno far la emme 
conjeclio. ' t 

Per l'assenza del convenuto, dovea l'attore attenderlo fin dopo 
mezzogiorno, e quindi, continuare ambedue il procedimento fino 
al tramonto. Questa disposizione delle XII Tavole fu abrogata o 
meglio modificata per un plebiscito del Tribuno M. Pletorio nel 
quale il tempo per il termine della lite, a vece del solis occasus, fu 
quello nel quale, per mezzo del banditore (praeco) ad alta voce 
pronunziavasi la suprema (2), cioè l'ora che il sole declinava dalla 
colonna Menia (3). 

Questa rigida limitazione di tempo assegnalo ai giudizi, oltre- 
ché impediva di trarre in lungo le controversie, era nei primi 
tempi una necessità. Mancando, come pruove giudiziarie, i docu- 
menti, gli scritti e tutte le formalità dei protocolli, che si ve- 
li) In comitio aut in foni , ante meridioni causam consciunto — sol 
oecasus suprema tempestai esto. L. XII Tab. I. 6-9. La legge non esprime 
l'ora del eominciainento e della line, per la ragione forse che ne rende 
Censorino: horarum nomine non minus anno ccc. Roma ignotum fuisse 
credibile est: nani XII Tabulis nusquam nominatas horas invenies ut in 
aliis postea legibus. De die natali c. 23. 

(2) Suprima summum diei; id a superrimo. Hoc tempus XII. Tab. di- 
clini occasnm esse solis, sed poslea lex l'Iaeloria , id quoque tempus 
iubet esse snpremum, quo praeco in comitio suprema pronuntiavit po- 
pe lo. Varrò de LL. VI. 5. 

(3) Plin. Iiisl. Nat VII. 6rt. 
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dono comparire in seguito nella procedura sotto l'impero; di leg- 
gieri si sarebbero dalla coscenza e dalla memoria del giudice can- 
cellate le impressioni ricevute dal dibattiate nto orale, modificate 
le convenzioni acquistate nella freschezza della lotta , qualora al 
contendere delle parti, non avesse tenuto dietro immediatamente la 
sentenza. E questa era anche una garentia per le parti, dalle quali, 
per questo modo, allontanato veniva il sospetto di corruzione cui 
avesse potuto il giudice soggiacere. 

Le moderne legislazioni han riconosciuto l'importanza di questo 
precetto della veneranda antichità nell’isti tuto dei giurali, sicché 
nei giudizi penali il giudice del fatto deve, immediatamente al 
dibattimento, pronunziare il suo verdetto. 

Non ò però a credere che fosse stato sempre indispensabile ter- 
minare la controversia nel giorno stesso che presenlavausi le parti 
al giudice. Ben potea succedere, che per un dubbio di diritto sorte 
nell'animo del giudicante, o per l'importanza della lite, o per il 
lungo tempo dalle parti occupato nell’ interrogatorio dei testimo- 
ni, e nella perorazione, vi fosse stato bisogno di maggiori e più 
diligenti ricerche, o trascorsa fosse l’ora suprema per pronunziare 
la sentenza; allora si facea luogo all’ ampliano , protraevasi cioè 
il termine per una seconda, e all'uopo per una terza presentazione 
giudiziaria, da qui la prima, secunda, el terlia aedo di Cicerone (1). 

Parimenti, se una delle parti, per istretto bisogno, fosse stata 
impedita a comparire, o impedito fosse stato il giudice, nel giorno 
determinato a compartire la giustizia, per disposizione delle Xll Ta- 
vole aggiornavasi il processo, il che dicevasi dìem di/findere, diem 
di [ferie (2). 

Che se senza, una valevole ragione, I’ uno dei contendenti non 
si presentava in giudizio, le leggi al giudice imponevano non solo 


(1) Liquet, verbum est jnris, quo utebantur judices cum ampliti s prò- 
nuntiabant. Donai, ad Terenl. Eun. Il 3. 29.— Cic. prò Flac. 2. prò Cae- 
cina 2, 33. prò Tuli. 5. Ascou. ili Verr. W, t. 9, Geli, XIV. 2. 

(2) Morbus sonticus aut status dies cuoi buste, fai) quid horum fuit 
urtimi judici, arbitroque, reove dies diflisus esto. L. Xll. Tav. II, 2. Quae- 
niadinodium potuit se sistere qui ariversa valetudine impeditus est t et 
ideo etiam lev Xll. Tab. si iudex vel alteruter ex litigatoribus morbo 
sontico impeditur jubet diem judici esse dilBssuni. L. 2 S 2 D. si quis 
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di giudicare, ma di profferire in favore del presente la sua sen- 
tenza (l);e questo sulla presunzione che la parte assente avesse 
' rinunziato al suo diritto, o, per tacita confessione giustificata dalla 
sua assenza, avesse riconosciuto quello dell’avversario. Sicché a 
rigor di legge, nessuna disamina era tenuto il giudice ad insti- 
tuire sull’ ammissibilità delle ragioni del presente, ma dovea 
solo pronunziare in suo favore : secundum praesenlem lis dahatur. 

Era il giudice che, per ragioni non giuslilicate, tralasciava di 
giudicare nel giorno stabilito? allora faceva sua la lite. 

Se il pronunziar la sentenza è una necessità imposta al giudice, 
nondimeno egli può sciogliersene per mezzo del giuramento sibi 
non lii/uere (2): in tal caso il magistrato ordina la judicis transla- 
tio, rimette cioè il processo ad un altro giudice, innanzi al quale 
si compendiano i fatti, e bisogna ripetere le pruove. 

Tavella il procedimento si estingue senza che si profferisca dal 
giudice la sentenza, e ciò in taluni casi nei quali per sopravvenute 
circostanze, impossibile si rende il sentenziare; cosi nel caso, che 
* le parti di attore e di convenuto, durante il giudizio , si fossero 
confuse in una sola persona a motivo di arrogazione o di suc- 
cessione; nel caso che in un judicium rei tixoriae , avesse avuto 
luogo la reintegrazione del matrimonio (3); nel caso che i con- 
tendenti stessi rinunziassero alla sentenza diffinitiva, senza aver 
riguardo ai motivi producenti questa rinunzia , come pagamento, 
patto ecc. (4). Oltre a ciò l'impossibilità della sentenza può na- 
scere da ragioni procossuali: cosi, per la legge Julia estinguevasi 
ogni legitimum judicium, trascorsi 18 mesi dal suo cominciamen- 
to; e tutti gli altri iudicia imperio conlinentia rimanevano stroz- 
zati col cessare dal suo ufficio il magistrato che •accordava F a- 
zione. Per questi modi di estinzione, si esprimono le fonti colle 
parole: expirat, moritur, solritur judicium. 

Durante il procedimento possono insorgere della difficoltà e 
delle quislioni, che gfimpediscono di andar direttamente al suo 

(i) l’osl meridiem praesculi litem addi cito. !.. XII Tali. I, H. dell. XVII, i. 

(J) Cic. prò Cluent. Sonec. Epist. 6.3. tìcll. XIV, i, Ascud: ili Verr. III. 

(3) L. il. D. de judic. et uhi quisq. V, 1. L. 3 S 1 I). de a-uos. XXV. 
4. L. 19 D. solut. unir. XXV, 3. 

(4) L. 16 I). de jud. et ubi quisq. V. t. L. il de minor. IV, 4. L. 13 ') 
ad SO. Turp. XLVIII, 16. 
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termine : il giudice oralmente pronunzia su questi incidenti , e- 
mette delle speciali e provvisorie ordinanze, le quali per essere 
state occasionate nel mezzo della lite appellatisi interlocutiunes. Non 
bi&gna queste confondere colla sentenza didìniti va, o colla sen- 
tenza propriamente detta ; esse oltreché sono preparatorie della 
vera sentenza, grandemente se ne distinguono dal potere essere 
ad ogni momento revocate dal giudice; quando la sentenza una 
volta profferita diviene irrevocabile. 

Se il giudice dovea, secondo ciò ch'egli individualmente sapeva, 
o secundum ea qufle agebantur, giudicare; se egli polca, conosciuta 
la controversia, assumere le parli di comune amico e di concilia- 
tore; se egli potea emettere delle interlocuzioni che facevano in- 
nanzi tempo per sicuri indizi presumere il risultalo dell’ultima 
decisione; tutte queste e simile, eran questioni che agitavansi dai 
giureconsulti sotto la rubrica generale de officio jiulicis ( 1 ). 

Premesso tutto ciò, passiamo alle condizioni richieste per la 
validità della sentenza. Innanzi tutto, perchè la sentenza sia va- 
lida, la decisione deve esser dal giudice presa dall’ intimo del 
suo convincimento, e dopo di essersi chiuso coi suoi assistenti in 
consiglio ( ire ii i consilium) (2). In un giudizio recuperatorio è 
indispensabile la presenza di tutti i recuperatores (3) dei quali 
decide la maggioranza dei voti (4); nel caso di parità, si preferi- 
sce l’ opinione più favorevole, e quindi , in generale, l’ assolu- 
zione del reo; nel liberale judicium, la dichiarazione di libertà; 
nelle cause pecuniarie, l’opinione per la somma minima (3). 

Altre condizioni per la validità della sentenza si riferiscono al 
suo contenuto e alla sua forma esterna. Rispetto al contenuto, la sen- 
tenza dovea originariamente cadere per indiretto sull’oggetto stesso 
della lite; in seguito, nella procedura formu!aria,sopra una somma de- 


fi) Geli. XIV, i. 

(ì) Quoties ad consullandum screderei, neque in comune quidquam 
neque propalalo deliberahat, sed conseriptas ab unnquoque senteutias 
tacitus ac segreto legens quid ipsi libuisset, perinde ac ai pluribus idem 
videretur pronuntiahat. Svet. Ner. IS. Geli. XII, 13. Cic. prò Quinto 10, 
prò Ctuent. ZO, 27. 

(3) Lf,. 37, 39. D. de re judic. XLV1I, t. 

(4) L. 39 cit. L. agr. XVII, 38. 

(5) L . 38 D. eod. 

G. Gcgi.no — Della procedura ricile romana. 3i 


Dìgitized by Google 


260 DELLA PROCEDO HA CIVILE ROMANA 

terminata o da determinarsi con un giudizio estimatorio, sopra una 
quantità incerta era invalida, tranne che non avesse avuto per ob- 
bietto una quantità anteriormente espressa. Nel nuovo diritto ri- 
tornò in vigore l'antico principio della sentenza suH’obbielto, ma 
direttamente. La sentenza dee in un modo assoluto corrispondere al- 
V in te ntio', giacché, se in questa si dichiara ciò che le parti vogliono, 
in quella il giudice solennemente dispone ciò che ad esse com- 
pete (I). 


(1) In qual caso deve il giudice assolvere e in quale condannare ? 
Si è sempre ritenuto il principio , che l’ assoluzione o la condanna 
sono da pronunziarsi secondo che l' attore o il convenuto abbiano 
diritto, e che questo diritto essendo espresso nella intentio, la sen- 
tenza o la condanna allora sono da profferirsi dal giudice , quando 
trova fondate le pretese dell'attore esposte nella intentio; alcune ec- 
cezioni facevano risalire al tempo della sentenza , e non della con- 
testazione il criterio che dovea guidare il giudicante. 11 professore Wind- 
scheid fLehrhuch des Pandecktenrechts, SS 127, 128 e note corrispon- 
denti) inverte 1' ordine , innalza 1' eccezione a principio e viceversa. 
Kgli dice : è impossibile che il giudice pronunzii la sentenza al mo- 
mento stesso che gli si presenta la lite : ei può avvenire che diritti fon- 
dati al principio del procedimento, a tempo della sentenza si trovino 
già privi di ogni fondamento, e per 1' opposto. Da ciò egli stabilisce : 
che il reo allora deve essere condannato, quando le pretensioni contro 
di lui avanzate hanno già un fondamento al tempo che si pronunzia 
la sentenza, per modo che mancando questo, deesi assolvere. Se poi le 
ragioni sono infondate al tempo della contestazione, ma lo sono 
al momento della sentenza, bisogna distinguere se è il fondamento es- 
senziale del dirittto che entra , oppure una condizione necessaria per 
la costituzione dello stesso; in quest’ ultimo caso il reo 6 da condan- 
narsi, Del secondo da assolversi, rinviando ad un nuovo procedimento 
l'attore.— Col dovuto rispetto al professore venerato in tutta la Germa- 
nia, noi ci facciamo lecito di combattere questa dottrina , come con- 
traria all'antico organismo del procedimento e alle autorità più incon- 
trastabili delle fonti. Che il giudice non possa condannare o assolvere 
al momento stesso che gli si presenta la lite, non importa che la sentenza 
debba riferirsi a momento diverso; il principio si è, che il giudice do- 
vrebbe profferire l'assoluzione e la condanna del reo, in quel punfo stesso 
che i contendenti compariscono innanzi a lui; ma ciò non potendo per 
la necessita d'istituire le pruove e di verificare il diritto; il momento stac- 
cato e materiale del suo solenne pronunzialo, dee riportarsi idealmente 
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L’assoluzione consiste in una compiuta liberazione del reo da 
qualsiasi ulteriore pretesa del suo avversario ; questi in virtù 

• 

al momento stesso della contestazione; sicché' dei due tempi, contesta- 
zione'? sentenza, in senso giuridico se ne formi un solo. Non è questo 
concetto una pura astrazione, bensi il risultato della dottrina delle fonti. 

1 giureconsulti espressamente riportano gli effetti della sentenza tutti 
alla contestazione, e parlano di quella come se fosse pronunziata al 
tempo che fu ricevuto il giudizio : ut post acceptum judiciutn id actori 
praesteretur quod habiturus esset, si eo tempore quo petit, restitula es- 
set hereditas (L. 40. D. de hered. pet, V, 3j. Ut omne habeat petitor quod 
habiturus foret, si eo tempore, quo judicium accipiebatur. restitutus illi 
homo fuisset. (L.20. D. de rei vind. VI, i), omne quod habiturus esset actor 
si lilis contestandae tempore solutus fuisset (L. 31. D. de rcb. cred. XII, I), 
e la ragione chiaramente la troviamo enunciata in Gajo quia judicii 
accipiendi tempore in ea causa fuit ut damnari debeat (IV, 114). Da qui 
le divergenze tra sabiniani e proculejani, che non mettevano già in dub- 
bio il principio, bensi discutevano sull'applicazione da farsene. 

E ciò in geuerale. Passando ora al fondo della’ questione , diciamo 
che la !itis contestatiti è il momento decidente cui deve riferirsi il giu- 
dice per sentenziare sull'esistenza e sull’estensione del diritto; ulteriori 
cangiamenti sia per produzione, sia per estinz ione di diritto, per prin- 
cipio, non esercitano nessuna influenza sulla prommtiatio del giudice, 
tranne alcune eccezioni. 

Non può porsi in du bbio il principio per il tempo delle azioni della 
legge, e specialmente nella procedura sacramentale. Qui trattandosi di una 
scommessa sulla quale il giudice direttamente pronunziava, e che perdevasi 
dal soccumbente, b chia ro che bisognava conoscere e riportare il diritto 
sempre al momen to della contestano, ed esaminare, se il sacramentum era 
justutH o injustmn non secondo il criterio del punto della sentenza, bensì 
del pu nto della contestazione. Si ponga il caso citato da Gajo, che il debi- 
tore avesse soddisfato nell’intervallo della contestazione alla sentenza il 
suo debito, che cosa restava a fare al giudice? Secondo il criterio del Wind- 
scheid avrebbe dovuto assolvere il reo, e quindi condannare l'attore al sa- 
cramentum, ma ciò era impossibile, la giustizia o ingiustizia del sacra- 
mentnm è un postulato dell'esistenza o inesistenza del diritto, e questo al 
momento della litis contestatio esisteva; il giudice dovea dunque per questo 
a rigore di diritto condannare il reo, quantunque si trovasse di aver già 
soddisfatto. Qual conclusione ne siegue, che ai primi tempi dello storico 
svolgimento del diritto rigorosamente e per necessità di procedimento, 
il criterio decidente era il punto della contestazione e non quello della 
sentenza. Nella acliones de certa re, de certa pecunia, per la sponsio 
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dell’ assoluzione è respinto dal giudice, ma giammai condannato, 
di condanna ò solamente capace il convenuto ; salvo nei giudizi 

dimidiae o f ertine parlili, e nelle azioni ex delieta, fermo rimase gran 
tempo il principio della pruaunialiu in conformila della lilis conlestatio. 
La formula Pretoria clic introduce il sistema formulario, evidentemente 
pruova la nostra tesi. Il pretore pronunziava già ipoteticamente e con- 
dizionatamente nella intentia espressa per la formula; sicché era impos- 
sibile che il giudice avesse potuto al momento della sentenza tener conto 
del diritto nato posteriormente alla contesLizione, giacché il pronunziato 
pretorio riferì vasi all’ipotesi di un diritto nato, non di un diritto na- 
scituro, onde il giudice, per il si pare! condenna si non pare! «6so/re, era 
tenuto a riportarsi all'iiiten/io espressa per la lilis conlestatio. Coll' in- 
troduzione del Vaclionet bornie fidei, cominciossi a ventilare la questione 
riportataci da un frammento monco e pieno di lacune di Gajo, sul caso 
che pendente judicio il reo avesse soddisfatto il suo debito: le due scuole 
convennero in principio di doversi fare un'eccezione alla massima: judicii 
accipiendi tempore damnari deberi, dissentirono nella latitudine da accor- 
darsi ail'eccezione, giacché i Proculeiani la vollero soltanto nelle acliones 
in rem, bonuc fidei ed arbitratine. Sabino e Cassio l’estesero anche alle con- 
dictiones e alle acliones ex delieto, c sotto questo punto di vista ecce- 
zionale bisogna intendere I’ enunziato: omnia judicia esse absoluloria 
(Gaj IV, 114). Il Windscheid asserisce che se pure ai tempi di Gajo e- 
sistette il principio da noi sostenuto, pure esso spari in seguito; e si 
appella al S 1 Inst. de perpt. et temp. act. IV, li. Ma dal passo delle 
istituzioni non traspare per nulla aver voluto Giustiniano fondare il 
principio del professore Windscheid; che anzi interpolandolo in connes- 
sione con altri frammenti delle pandette, in esso più che il principio, 
si stabilisce l’eccezione, derimendosi la controversia in favore dei sa- 
biniani. E per vero innu mercvoli sono le autorità delle fonti del diritto 
giustinianeo, che apertamente contraddicono alla dottrina sostenuta dal 
Windscheid. Oltre ai testi sopra riportati, pei quali dai giureconsulti il 
punto della pronuntiatio fu sempre concepito in connessione col mo- 
mento della litis couteslatio, rimarchevoli sono i seguenti: • ultra id quod 
in judicinm deductum est excedere potestas judicis non potest. L. 1S 
D. cumm. div. X, 3). Non potest videri in judicium venisse id quod post 
judicium acceptum accidisset , ideoque alia interpellatione opus est 
(L. 13 D. de judic. V. 1.). Solemus quidem dicere id venire in judicium 
de quo actum est inter litigantes, sed Celsus ait periculosum esse ex 
persona rei hoc metiri, qui semper, ne condemnetur, hoc dicci non ve- 
nisse : Quid ergo ! Melius est dicere, id venire in judicium, non de quo 
actum est, ne venciet (L. 61 D. de judic. V. 1.). > L’importanza di que- 
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divisori nei quali la condanna può cadere su ambulile i conten- 
denti, per la natura stessa dell’azione intentata e dei diritti che si 
voglion dichiarali. 

La condanna e l'assoluzione nella procedura delle Uyis actioues 
allora direttamente avevan luogo quando trattavasi di una certa 
pecunia o di una certa res, chieste per altri modi processuali che 
stati non fossero quelli dell’aefio sacramenti. In quest'ultiina con- 
sisteva la sentenza in una semplice e pura dichiarazione del sa- 
cramento giusto o ingiusto, che implicitamente portava la pronun- 
tiatio sulle ragioni giuste o ingiuste dei contendenti , cui se- 
guiva, richiedendolo il bisogno un arbitrium litis exislimandae ri- 
solvenlesi in una pecuniaria condannano. 

Non ogni pronuntiatio aver polea per obbietto una condanna o 
un’assoluzione: nelle azioni pregiudiziali e nelle azioni in rem 
la sentenza racchiudeva una semplice dichiarazione dei rapporti 
del diritto dal giudice trovati nelle sue coscienziose ricerche (1). 

sf ultimo frammento salta fuori, se si consideri, che appunto per non 
dar pretesto al reo di domandare l’assoluzione, Celso formula diver- 
samente il principio da quello che era solito di annunziarsi. Il reo non 
può essere condannato se il contenuto della sentenza non sia venuto 
in iudicium : ne condamneretur, hoc dicet non venule, se dunque il di- 
ritto non esiste al principio della contestano , ma nasce in seguito del 
giudizio, il reo dee domandar l'assoluzione, perchè alla condanna man- 
cherebbe il suo fondamento, I' attore dee promuovere un novello giu- 
dizio : alia interpellatione opus est. Splendido è il frammento di Poni 
ponio sulla connessione della contestano colla sententia : • ejus, qui ad ev- 
hidendum egit utroque tempore intcrfuisse oportere, rem ei restitui : 
hoc est, et quo lis contcstatur et quo fil condemnatio, • il che appro- 
vano Ulpiano e Labeonc (L. 7 S 7 t). ad exhib. X, 4). Solo in rapporto al 
possesso, al peculio, all’aflìtto e aH'actio comodati, si fa eccezione al prin- 
cipio e pigliasi a norma il tempo in cui la sentenza si pronunzia (redi 
RudorfT Rdmiscbe Rechtsgesch: voi. !, S 8 n. 13; Wetzcll, System des 
orden; Civilpr: 5 ti noi. 64). La dottrina del Windscheid sul dirit- 
to sopraveniente dopo la contestazione, se esso sia il fondamento es- 
senziale delle pretensioni dell’attore e un'elemento necessario per fon- 
darlo, e secondo questo il giudice o assolvere o condannare, questa dot- 
trina è intieramente arbitraria e non ha verun riscontro nelle fonti. 

(1) In questo caso concepivasi la sentenza in un modo impersonale, p. e. 
servum libertini, ingenium videri fundum, hereditatem actoris esse, te- 
stamentum iniustum, innflicinsum esse ecc. 
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A questa promintiatio tenea dietro l' arbitrium de restituendo e la 
condanna trovava nell' istanza di liquidazione il suo posto. 

Per rispetto alla forma , la sentenza oralmente pronunziavasi 
dal giudice alla presenza di ambedue le parti, necessaria per la 
forza del giudicalo (i). Non eran prescritte formule speciali, nè 
parole solenni ; l’ uso avea consacrato la parola cideri (2) espri- 
mente il convincimento del giudice, e corrispondente alla istru- 
zione della formula: si paret, si non parel. Più tardi si ordinò la 
concezione della sentenza in iscritto, e la lettura all'udienza: ex 
tabulis pronuntiare (3); finalmente la relazione in iscritto fu resa 
obbligatoria ex periodo pronuntiare (4), le parti ne ricevevano al- 
lora una copia (5). La decisione orale avea semplice forza di pre- 
judicium (6). 

Colla pubblicazione della sentenza cessa il potere del giudice, 
P esecuzione del suo pronunziato non è di sua competenza, sem- 
plice, privato cittadino, scelto dal volere delle parti , e concesso 
dal Magistrato, non può esercitare quegli atti che appartengono 
all' imperio. Lo svolgimento storico trova luogo nel capitolo 
dell'esecuzione. In virtù della sentenza la res in judicium deducta 
si converte in res judicata; in exceplio rei judicatae , P exceptio rei 
in judicium deducine. Di ciò nel seguente paragrafo. 

I 2. 

EFFETTI DELLA SENTENZA. 

Col solenne pronunziato del giudice il procedimento raggiunge 
il suo scopo, e qual risultato di tutto il cammino processuale salta 
fuori la forza giuridica della sentenza, dei romani giureconsulti 
espressa col conosciuto molto di res iudicata (7). Appena il giu- 

(i) Paul sent. V, S*. S 6. L. 47, D. de re jud. XU1, 1. 

(1) L. 59 pr. D. eod. Cic. prò Tuli. ti. Acad. Il, 47. 

(3) Senec. de Benef. Ili, 7. Svet. Claud. 15. 

(4) Codic. lust. VII, 44, 43. Cod. Theod. IV, 17, XI, 30. 

(5) Syrnm. Epist. X, 48. Lyd. de Mag. Ili, il. 

(6) L. 40 Cod. Theod. de apparii. I, 3G. 

(7) Le voci di uso sono, judicatum (Cic. de invent. I, 30, 44 II. li 
54, Auct. ad llerr. Il, 13) e res iudicata (Cic. Top. 5. Verr. II, 89. V, 6. 
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dice nelle forme o nei modi dalla legge voluti assolve o con- 
danna, cessa dal suo utllcio, la sua parola contiene un verdetto 
irretrattabile , non monta se ha condannato in un più o in un 
’ meno, e il pentimento o il ravvedimento è tardi per correggere 
il suo errore (i) egli non ne ha più il potere. 

La sentenza ha forza di verità sociale (2) e al pari di ogni 
vero non ammette moditicazioni o cangiamenti di sorta, essa crea 
un diritto, dà luogo ad una legge tra le parli (3), contro cui 
un' ulteriore pronunziato sul medesimo subbietto e tra le stesse 
pei-sone, romperebbe necessariamente allo scoglio di nullità (4). 
Qual vero sociale l’ irreformabilità della sentenza connettesi al pub- 
blico interesse (5); ed è quindi la società intiera impegnata a 
tutelarla, a provvedere che non se ne struggesse, in virtù di un 
secondo pronunziato, refTicacia; pronunziato, il quale o porterebbe 
al primo risultato con grave danno degl’interessi della parte, o a 
un risultato contradicente a discapito della dignità della giustizia, 
della stabilità dei diritti, dell’ordine uniforme nelle decisioni. Per 
la qual cosa, a resistere alle molteplici difficoltà che possono op- 
porsi all' efficacia del giudicato, dalle viscere stesse della sentenza 
diffinitiva si produce il mezzo di difese nell’eccezione della cosa 
giudicata (6). 

Bis de eadem re agere non licei, gita de re actum est semel, de ea 
amplius agi non potest (7). Fu questo un antico pronunziato giu- 
ridico, che per la sua importanza, e per essere da vari scrittori. 


Pro Cluent. 38.), quest' ultima più frequentemente per la decisione de- 
finitiva (L. I, D. de re jud. eod.) 

(t) LL. 53, 56 de re jud. eod. 

( 2 ) L. 207 de div. reg. Iur. L. 17. 

(3) L. 3 pr. 1). de agnos. lib. XXV, 3. L. t7 J I D. de inof. Test. V. 2. 

(4) L. 6 C. de seni. VII. 

(5) Publice interest, propter rerum judicatarum autoritatem. L. 65 5 2 
D. ad SC. Trcb. XXXVI; I. 

(6) Singulis controversi singutas actiones ununque judicati Imeni suf- 
ficere probabili ratione placuit; ne aliter modus litium inultiplicatus , 
sunt mam ac pene incxtricabilem faciat difficultatem, maxime si diversa 
pronunliantur, parere ergo exceptionem rei judicatae frequens est, L. 6. 
D. except. rei jud. XL1V, 2. 

(7) Ter. Phorm. II, 3. v 50 scg. yuint. Inst. 6. i. Cic. Lael. 22, 33. Gai 
IV, 108. Donai, ad Ter And. Ili, 17. Julius Victor. Iti, IO. 
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cosi assolutamente, attribuito ad una disposizione della legge, pro- 
babilmente trovo la sua sanziono nelle XII Tavole. Per questo 
altro non si esprime che il divieto di un secondo procedimento 
giudiziario sopra la medesima cosa passata già in giudicato in • 
virtù della sentenza dilììnitiva; e come per conseguenza, la nul- 
lità di una seconda sentenza coulrti rem judicatam (1). 

Stando in vigore le azioni della legge, questo precetto: bis de 
endcm re ne sit uctio produceva ipso jure il suo effetto; un'azione 
dedotta in giudizio consumava per questo solo tutta la sua forza, 
essa estinguevasi nel tempo stesso che dava luogo ad un’ altra 
obbligazione, ed impossibile era che si avesse potuto più ripro- 
durre. 

Introdotta col sistema formulario la distinzione dei giudizi, in 
legittimi e in imperio continenlia, si ritenne l’ antica massima: bis 
de eadem re ne sit actio, per tutti i giudizi in tutte le azioni ci- 
vili personali nel primo ordine racchiusi; nelle formule in rem 
e in faclum prevalse il nuovo principio : bis de eadem re agi po- 
lest. Ad evitare però la riproduzione del novello procedimento si 
apri la strada all’ exceptio rei in judicium deductae c all’ exceptio 
rei judicalae in forza di che paralizzavansi le forze della riten- 
tata azione, quando per intrìnseche condizioni non fosse stata inef- 
ficace. Le formule di queste due eccezioni le troviamo , l’ una 
presso Tullio: si nou ea re in jtulicium ante veneriti l’altra nelle 
fonti : si ea res judicala non erit inter me et eum cui vendidisli (2). 

Questo effetto della cosa giudicala , a far si, cioè, che un se- 
condo giudizio contro la prima sentenza riesca impossibile, è una 
necessaria conseguenza della consumptio actionis avvenuta per la 
lilis contestano. Come puossi concepire il divieto di non intentare 
la stessa azione per due volte, se realmente questa non esistesse, 
e se per intiero esaurite non fossero le sue forze ? L' azione è 
un diritto che dà al suo portatore, al pari di ogni altro diritto, 
la potestà di farlo valere quando meglio gli aggrada; una grande 
ingiustizia sarebbe il presumerne resistenza , e poi un' impedi- 
mento legale alla sua effettuazione ; ci conviene quindi ricono- 
scere una forza consuntiva di questo diritto per disconoscerne nel 
portatore la facoltà di un uso ulteriore, dopo che già per la pri- 

(1) !.. t. pr. D. quae sent. XLIX, 8. L. i, C. quanti, provoc. VII. 04. 

(2) Cic. de orat. 1, 37. L. 9. ; 2. 1). de except. rei jud. XL1Y, 2. 
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ma volta se ne avvalse per dare origine a una sentenza, a un' ob- 
bligazione novella sotto il nome di obligatio judicati. Questa forza, 
die distrugge e consuma l’azione, promana dalla litù contestano. 
Non si tosto le parti contestano la lite, che il dare oportere, il di- 
ritto cioè originario cessa di esistere, si estingue, e da questa estin- 
zione sorge come un' obbligazione novella, il condemnari oportere. 
Bisogna continuare il procedimento tino al suo risultato finale, o 
se si abliamlona, bisogna rassegnarsi a non parlare più del diritto 
primitivo; un nuovo procedimento è assurdo, perchè gli manca la 
base, il jus vindicandi in iudicio. Odia sentenza la virtualità 
del jiuiicaiuin racchiusa nella contestano , per il pronunziato del 
giudice, si costituisce nel suo essere formale; ma a ciò intanto 
perviene in quanto le forze del condemnari oportere che racchiu- 
devano il diritto ipotetico, si consumano col dar nascimento al di- 
ritto liquido e formale, itisulla da lutto ciò che f azione una 
volta estinta per la consunzione processuale o ipso jure o per ex- 
ceptionem, o direttamente o indirettamente, è impossibile che più 
risorga. 

Dall’ estinguersi dell’ azione o dell’ obbligazione originaria, dal 
prodursi come una novella obbligazione dalla virtù consumatesi 
della prima ne vien fuori il concetto della noialio, che a discer- 
nerla dalla consensuale fu dai giureconsulti appellata necessaria 
o giudiziaria (1). 

Benché gli clTctti della res judicatu immediatamente si connet- 
to il concetto «Iella nuvutiu operata per la sentenza, e stalo affermato 
e niegato dagli scrittori del diritto, ed anche oggidì vi si contende so- 
pra. Per noi è chiara la dottrina delle fonti a vantaggio della nova- 
zione nel senso che le abbiamo attribuito parlando degli effetti della 
contestazione della lite. (L. Il, $ t. 1). de nov. XLV1, 2. L. 60. D. de li- 
dei. XLVI, 1. I. 3, pr. C. de usur. rei jud. VII, 5i). L'imperatore lìiusti- 
niano nomina sempre la transazione e la sentenza l una accanto all altra 
trattandole come se avessero identica natura , e colla stessa formula 
stereotipa, p. c. nisi jam supra bis transactuin sit vel judicatam (L. 17, 
C. de fide instr. IV, 21). Si qui aulem casus jam evenerunt et per judi- 
cialein sententiam vel amicaleui transactiouem sopiti sunt, indiani sco- 
dai ex liae lego retractationem (L. ult. s 3. C. de legit. her. VI, 38). L'e- 
piteto di giudiziaria data a questa specie di novazione accenna alla 
causa diversa clic le sta a fondamento, e che la distingue dalla consen- 
suale (L. SU. D. de noval. XLVI, 2). 

G. Guoi.no — Della procedura civile romana 33 
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tano alla sentenza, pur nondimeno, in virtù della constwipUn a- 
ctionis , essi si retrotraggono alla contestazione della lite, quasi la 
sentenza fosse stata pronunziata al momento stesso che le parti 
presenlaronsi al magistrato. 

La sentenza può essere condannatoria o assolutoria : nell* uno 
e nell'altro caso il reo trova contro l'attore il mezzo di difesa, qua- 
lora questi voglia più tardi ripetere l' azione ; nè fa uso l'attore 
medesimo nel caso che dopo la condanna il convenuto voglia ri- 
tornare sulla controversia. 

Discordi sono i pareri sulla funzione negativa e positiva della 
sentenza, consistente, la prima, nell' impedire a vantaggio del con- 
venuto la riproduzione della stessa azione in virtù della forza 
consuntiva; la seconda, nel far valere qual mezzo giuridico il po- 
sitivo' risultato di una sentenza antecedente (1). 

(!) La dottrina della funzione attiva e passiva, il merito della cui sco- 
verta, secondo il Savigny, devesi al Keller, ha trovato negli ultimi tempi 
una forte opposizione nel Bekker (die Processual. Consumpt.), nel Ilem- 
hurg (Heidelb. Bekker. Zeitschr. II, p. 347-5»), nel KodorfT, (Htim. Kechts- 
gescli. II, 7 73, not. o. A difensori della medesima si son levati fra 
gli altri , il giovane ed emerito professore I’aulo KrUger (Proces. Cen- 
sumpt. und Bcchtskraft des Erkenntnisscs) e Iiethmann-flollweg nella 
sua opera classica per tutti i riguardi (Hiim. Civilpr. 11). 

Il llckker si sforza a dimostrare, che nessun frammento nelle fonti del 
diritto esiste, che accenni a questa dnpplice funzione: non è da pen- 
sare, che se la distinzione fosse realmente esistita, i giureconsulti aves- 
sero voluta passarla in silenzio : la formula inoltre dell’ eccezione è la 
stessa. L'Hollwcg, a ragione però osserva, che colui i I quale ha da (iajo 
appresa la funzione negativa di questa eccezione, leggendo i passi cor- 
rispondenti neile Pandette non potrà sultrarsi al convincimento, clic al- 
cuni di essi riferisconsi agli effetti della ret judirata indipendenti dal 
contenuto della sentenza in una più larga sfera resa efficace. No faceva 
mestieri di una diversa concezione di formula, l'antitesi da per se 
stessa haslevolmente accennando, che nel primo caso concorreva con 
lei Ver ceplio rei in judicium deductae, mentre nel secondo slava da se 
sola. Però, dopo il deviamento di quesla eccezione dal suo naturale si- 
gnificato, i compilatori delle Pandette ne fecero sparire ogni traccia, non 
pensando, che indispensabile era il conservare questa distinzione nel 
sistema del diritto che essi compilavano, e che per la non curanza della 
slessa, inintelligibili c inesplicabili rèndevansi molti frammenti degli an- 
tichi giureconsulti. 
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A far valere l’eccezione della cosa giudicala, è mestieri dell’ i- 
dentità giuridica del nuovo processo con (|nello dal quale l’ecce- 
zione ha avuto origine. Per esprimere questa identità i romani 
servivansi di principi generali, che si possono nel seguente fram- 
mento di Giuliano compendiare : exceptio rei judicatae obstat quo- 
liens roderti quaestio, inter easdem persona* revocatur (1); identità 
di obhielto e identità di persona; onde in mancanza dell' una o 
dell’altra, il secondo procedimento è intieramente nuovo, ed è 
fuor di proposito la regola ; bis de eudem re ne sii odio. 

In ordine all’ identità obbiettiva bisogna considerarla nell’ ob- 
bietto stesso e nel fondamento dell’azione (2). Quanto aU’obbietto, 
esso è determinante, cosi per 1" individualità di ogni diritto, come 
per ogni azione, di modo che le azioni dirette sopra diverso ab- 
bietto non possono dirsi identiche. Pur tuttavia, non è l’identità del- 
l’obbietto una con dizione assoluta per l’ identità dell’ azione, ben 
di frequente potendo accadere che l'obbietto sia un elemento pura- 
mente accidentale , e il rapporto sia lo stesso, nonostante la di- 
versa quantità e il diverso obbietto dimandato; come distinto sia 
il rapporto nonostante l’ identità obbiettiva. 

Se la nuova azione si dirige sopra una cosa contenuta come parte 
nèll’ohbietto sul quale venne profferita sentenza, per il principio 
che la parte si comprende nel tutto, non può esser posta in dub- 
bio l'identità, e Yexceptio rei judicatae spiega tutta la sua efficacia 
quante volte col secondo giudizio si perseguila la parte del lutto 
giudicalo. Per l'opposto vale il principio stesso, se la prima sen- 
tenza cadde sulla parte come parte, e con una seconda azione do- 
mandasi il tutto ; giacche la parte come tale non esiste nè da se né 
per se, ma esiste per il tutto ed è una manifestazione del tutlo;onde 
rifiutata la parte necessariamente rifiutasi il tutto, e quindi con- 
tro la dimanda di quest’ ultimo vale l’eccezione del giudicato (3). 


(I) L. 3 1). do cxcepil rei jud. XL1V, 1. 

(3) Inspicicndum est an idem corpus sit, quantitasque eadem, et idem 
jus, et eadem causa petendi. LL. 13. 13, 14 pr. I). li. I. 

(3) Si quis, cum totum peti isset parlerò petat, exceptio rei judicatae 
nocct, nam fi ars in loto est. Eadem nnim rcs accipitur et si pars pe- 
tatur ejus, quod totnm petitum est, nec interest utrum in corpore hoc 
quaeratur, an in quantitate, ve) in jure. L. 7 pr. D. eod. 1.. 31 , s 13- 
L. 3G, 5 1 !.. 3 pr. n. eod 
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Non cosi quando la parie domandala può formare un (ulto a so 
dopo la separazione dal tutto organico, e quindi puossi riguar- 
dare come una proprietà staccata dal concetto del primo proprie- 
tario (1). Che se gli obbietti delle due azioni lasciansi l'uno dal- 
l’altro separatamente pensare, allora non è più il caso a parlare 
d’identità e di cosa giudicala. Parimenti , se il giudice per giu- 
dicare della parte ha bisogno di dirigere le sue ricerche sopra il 
lutto, la sentenza non pregiudicherà, quando la parte non sia nel 
senso innanzi considerato, all' azione che si potrebbe far valere 
per il tutto, e altro effetto al più non produce che quello di un 
materiale di pruove che potrebbe all’uopo essere usufruito (2). 

Rispetto al fondamento dell’ azione , ei conviene presupporre 
che ogni azione poggia sopra un diritto,' e nasce della violazione 
del medesimo; sicché bisogna in ognuno tener d'occhio al fonda- 
mento attivo, idemjiu, e al fondamento passivo, causa pelendi, o 
come più specificatamente si espresse il giureconsulto Nerazio : 
proxima causa petendi. Il fondamento passivo nelle azioni in rem 
si distingue a prima giunta; giacché consiste, non in una semplice 
omissione, bensì in una diretta violazione e offesa del diritto, e 
per quante volte questa ripetesi per tante volte si generano nuove 
azioni, sicché si ottengono nuove catisae proximae. aclionis, senza 
che intentando l'una possa farsi valere contro le altre il giudicalo: 
p. e. nel diritto di deposito, puossi una volta intentare l’azione 
de dolo defuncti, e un’altra, de dolo hercdis, senza che la prima abbia 
la virtù di consumare l’ altra. 

Più diffìcile riesce il determinare l’identità del fondamento attivo 
dell’azione. 


(1) Sed in cementi» et in tignis diversnm est, nani is qui insubim pe- 
tit, si cementa vel tigna vel quid aliud suum pelai, in ea conditione est 
ut videatur aliud petere, etcnim cujus insula est non utique et cementa 
sunt, denique ea quac juncta sunt aedibus alienis, separeta domus vin- 
dicare polerit. !.. 7, s 2. end. Rispetto ai frutti , e ai parti sopravve- 
nienti dopo la contestazione, bisogna vedere, se furono compresi nella 
domanda, in restitutionem venerimi, oppur no, nel primo caso osta l'ex- 
ceptio rei judicatac : a questa soluzione accennano le parale di bipia- 
no, L, 7, SS I, 3. D- eod. 

(2) L. 21, pr. D. eod. L. 46, S 8. D. de adm. Tul. XXVI, 7. LL. ì. 
C. de jud. IH, i. 
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Onesta nelle azioni in rem consiste nel diritto reale , nelle a- 
zioni in personam nasce dM'obligatio. La diversità fra <|tiesli due 
fondamenti è somma, quando si considera che il diritto reale non 
può che una sola volta esistere sopra una cosa, e quindi, nono- 
stante la molteplicità dei fondamenti che danno origine al diritto, 
sopra una cosa non può esistere che una sola proprietà; per Pop- 
posi to, nelle azioni in personam, per rispetto all’obbietto possono 
esistere tante obbligazioni, quanti sono i diversi fondamenti del 
diritto; consequentemente, l'individualità dell'azione personale vien 
insieme coll'obhictto' determinata per mezzo dei principi dai quali 
si origina; e a ciò serviva specialmente nella procedura formularia 
la demonstratio fatta e nelle azioni di buona fede e nella condictio 
incerti, del che non fu mestieri nelle azioni reali (1). 

Da per se stesso s’intende, che per la violazione di diversi di- 
ritti da un sol fatto, nascono diverse azioni; cosi, la decisione sul 
possesso non fonda V e.vceptio judiiati contro la futura azione di 
proprietà; l' ac Ito confessore ile itinere, non consuma quella de 
netti (2); la sentenza sull’azione di rivendica non impedisce reietto 
furtiva (3). Però se in un sol rapporto di diritto generansi diverse 
azioni, slan tutte alla disposizione dell’attore, in quel modo stesso 
che nello obbligazioni alternative la scelta deU'obbietto al credi- 
tore; l’una eletta, tutte le altre si paralizzano (4); cosi parlano le 
fonti sui rapporti del Iodio tutelile coll'ac/io de raùonibus distruken- 
dis (3), dell’oc/io redibitoria coll'uctto quanti miuoris (6), della rei 
vindicntio coll’acfiò neijiitoria diretta contro il possessore dell’usu- 
frutto (7). 


(i) Nam qualecumque et undeemnque do immuni acquisilum hahuit 
vindicatione prima in judiciuin deduxit. L. Il, 5 S. D. de cxccpt. rei 
jud. XL1V, 2. Omnes causae una petitione apprahenduntur. L. li. U. end. 

(5) L. Il 5 6 D. eod. 

(3) L. 9 S 1 D. de furi. XI.VII, i. 

(4) (juotiens concurrunt plurcs actioncs ejusdem rei nomine, una quis 
experiri debcl. L. 4 5 1 1). de div. rcg. juris. I„ 17. Et generaliter, nt 
lulianus definii, exceptio rei judicatac obstat. quotiens inter easdem 
persona* cadmi quaestio revocatur, vel alio genere judicii. !.. 7 $ 4 
I). de except. rei iud. XI.IV, 2. 

(3) L. I 5 21 D. de lut. et rat. distr. Ixvil, 3. 

(6) L. 45 5 1 D. cxccpt. rei jud. cit. 

(7) L. SI 5 3, I). eod. 
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Tulio ciò in ordine all’ identità obbiettiva ; ma per la forza 
del giudicalo bisogna ancora presupporre l'identità delle persone 
uel primo e nel secondo giudizio, cioè P indentila subbiettiva. Per 
regola, la stessa questione non può essere ritentala dalle persone 
stesse che l’agitarono in un primo giudizio. Parlando dell’identità 
personale, non s’intende già della tisica, sibbene dell’idenlità presa 
sotto il punto giuridico, quindi della qualità in virtù della quale 
si sta in giudizio. Questo principio dell'identità non resta in modo 
veruno estraneo alla successione per universitatem dell’una o dal- 
l’altra parte, dU'adstipulatw e all’ adprotnissio', alla rappresentanza 
e alla correalità. 

Ei conviene osservare che la legge dell’identità obbiettiva non 
colpisce la causa superveniens, (I) e gli altri fondamenti del di- 
ritto; nelle azioni reali, salvi rimangono gli altri fondamenti quando 
la prima contestazione viene espressamente limitata ad un solo 
dei medesimi, (causa espressa, odicela, praedicta) (2). Nella Itlteralis 
causa, in modo tutto eccezionale, la forza del giudicato per le leggi 
speciali e sospesa fin alla seconda ed anco alla terza adjectio in 
libertatem (3). 

Indifferente alla duplice identità ò poi il modo e la forma 
processuale; giacché P exceptio rei judicatae si oppone sempre ef- 
ficacemente, sia che la stessa pietesa sia stata una volta presen- 
tata in forma di azione, e un’altra volta in forma di eccezione. 

È un principio giuridico, che la forza del giudicato, nelle cause 
civili, non si svolge se non tra le persone le quali ebbero parte 
alla contestazione della lite; ai terzi non puossene derivare nè 
vantaggio nè pregiudizio di sorta : nec inter alios res iuilicala, alti 
prodesse aut nocere soiet (i). Questa è una conseguenza della 
legge dell’identità; nondimeno si ammette un'eccezione partico- 
lare rispetto al singolare successore , e che trova più special- 


fi) L. H s $ 4. s. L. 45 pr. D. cod. 

(4) L. 11 5 2. L- *4 5 2 D. cod. 

(3) Quinct. V, 4, XI, t, 78. Cic. prò dom. 29. 

(4) Res intcr alios judicatae , ncque emolumentum atferre bis qui 

judicio non intcrfucrunt, ncque praejudiciuin solent irrogare. L. 4 C. 
quib. res jud. VII, 56. I,. 18 1). qui pot. in pegn. XX, 4. L. 63 D. de re jud. 

Xl.ll, 4. L. IO D. de except. XLIV. 1. LI.. 3. 7 J 4. LL. 44, 49 I). de exeept, 

rei jud. X1.IV, 4. 
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mente la sua applicazione nelle azioni in rem ; parimente, per l’ in- 
divisibilità del diritto, rispett o a tutte (piede persone che non figu- 
rarono nell'istanza sulla quale si pronunziò la sentenza defluii ti va. 
Si ammette un’eccezione univ ersale, per la (piale il jus e il prae- 
judicium inter /mite si converte in jus e praejudiciunt in ter omnes, 
nella pronuntiulio sopra lo ttalus liberlatis, patemitatis, [umiliar, 
nella quaerela inofficiosi testamenti, e sulla validità del me- 
desimo. 

Oltre alla consumplio uclionis, o agli ellelli positivi derivanti dalla 
cosa giudicata, un'altro effetto trillo a favore dell’attore si genera 
nel caso di una sentenza condannatoria, cioè, F urlio indicali. L' lic- 
ito judicuti è il modo ordinario, ma non esclusivo, per fai' valere la 
sentenza pronunziata a favore dell’attore. Appena il giudice pro- 
nunzia il suo verdetto, che all’ attore nasce il diritto all’adempi- 
mento del giudicato da parte del reo, judicatum solvi oportere, e 
questo diritto estrinseca per F aclio judicuti la sua forza. 

Quest’azione era nei juihria legittimi m personam, concepita eol- 
F intentio civilis senza F imitazione di tempo: nei judicia imperio 
continenlia e nei leyitima in rem , era concepita in factum , e la 
sua durata era quella del magistrato che le concedeva, cessato il 
quale, non rimaneva che F exceptio rei iudicatue. A tempo delle 
azioni della legge il reo era tenuto a dare un vindice, per l’e- 
secuzione del giudicalo ; più lardi , la salisdatio del judicatum 
solvi (1); in ogni caso, si veniva, senz'altro, all'esecuzione (2). 

Nelle sentenze che hanno un’ omissione, un non [acere per ob- 
bietto, F azione del giudicato si ha come nata, si tosto ette il reo 
imprende un fatto che violi la legge di quell’ inerzia alla quale 
é condannato ; in tutte le altre nelle quali viene in esecuzione 
un dare o un f acere , F azione, o meglio il diritto all’ esecuzione, 
nasce al momento stesso della pronunliatio, salvo che la natura 
e la qualità del diritto da soddisfarsi non porti seco la con- 
dizione di un termine. Fin dai tempi piu remoti sembrò rigo- 
roso e assai ingiusto, il non lasciare al reo un termine entro al 
quale avesse potuto sciogliere il suo debito, e procurarsene al- 
F uopo i mezzi , pria di procedersi contro di lui colla forza ma- 
teriale accordata dalla legge. Le XII Tavole consentirono trenta 

(t) Gai. tv. ìs, io*. 

(*) Gai HI, 78. 
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giorni al debitore, triginta dies justi sunto (I), il qaat tempo si 
disse tein/ms legitimum dai giureconsulti (2), e si mantenne sem- 
pre fin dopo Gajo (3), senza che avesse potuto in modo veruno 
essere accorciato (4). Fu questo termine protratto in seguilo a due 
mesi (5), e a un quatrimestre da Giustiniano (6). Si lasciò nonper- 
tanto ajf arbitrio del giudice il prolungarlo o il diminuirlo, e per 
talune azioni era da lui in antecedens determinato nelle sue 
valutazioni. 


CAPO IV. 

Mezzi legali contro il giudicato. 

Ordinariamente i giudici e i tribunali decidevano indipenden- 
temente l’uno dall’altro le controversie: ogni differenza tra loro 
non in altro consisteva che in una maggiore o minore zona ter- 
ritoriale soggetta alla giurisdizione dei Magistrati diversi. 

li Magistrato municipale possedeva tanta giurisdizione nel suo 
municipio, quanta il Governatore nei confini della sua provincia 
e il Pretore su tutti i cittadini dello stalo. Oa questa indipen- 
denza di un magistrato dall’altro, impossibile era il concetto di 
una subordinazione delle istanze giudiziarie e di una revisione e 
riformazione delle sentenze. L'unica difesa contro l'iniquità e 
l’errore del giudice (7) era la intercessio, il rimedio straordinario 
della in integrum restituito, e la querela di nullità. 

Fu colf Impero che si costituì una gerarchia giudiziaria in rap- 
porto alla subordinazione delle istanze e alla riforma delle sen- 
tenze; a somiglianza della intercessio sviluppossi il concetto dell'op- 
petlatio propriamente detta ; la quale se lasciò , da un lato sus- 
sistere i mezzi straordinari, non si dee, dall’altro, confondete con 

(I) Geli. XV, 13, XX, 1. L. 7. 1). ile re jud. XLIi, 1. 

(i) L. t S B D. cod. 

(3) Gaj. Ili, 78. 

(4) I,. 4 $ 3 D. Cit. 

(5) L. I. pr. C. Th. de usur. rei, jud, IV, 19. L. 3 S 1. C. Cod lit. VII, 34. 

(6) L. i, 3. C. cod. 

(7) L. 17. D. de min. IV, 4. 
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questi, ne fame derivare l'origine della t nlercessio (I). La sup- 
plicalo fu P ultimo rimedio ordinario di diritto. Di tutti questi 
mezzi si tiene qui discorso, ad eccezione della in inlegrtim resti- 
tutto che trova il suo posto convenevole nell’ ultima parte, tra 
le procedure speciali. 


5 i- 

INTERCESSI)). 

Secondo l’ antico diritto latino dell’ intercessio presso un magi- 
strato paris minorile jtotestatis (2), in Roma fin dai primi tempi 
repubblicani fu in vigore il diritto dell' appellano collegarum a 
mezzo dell’ intercessio. Quando una delle parti si reputava lesa 
da un decreto e da un’ordinanza del magistrato, non escluse le 
ipotetiche dichiarazioni del diritto rilasciate da costui nella for- 
mula , potevasi rivolgere a un’ altro di uguale o superior pote- 
stà (3), o più frequentemente al Tribuno (4), perchè all’ esecu- 
zione opponesse il suo veto, o colla sua potestà impedisse il cam- 
mino a un procedimento già iniziato. Questo soccorso, abbastan- 
temente limitalo e ristretto a casi speciali e di un carattere tutto 
«gativo, si appellava auxilium. I Tribuni ascoltavano innanzi tutto 
le parti (5), prendevano in seguito una risoluzione ( decretum ) (6), 
nella quale ritìulavano o concedevano in modo assoluto o condi- 
zionato il loro soccorso. 

(I) Rudorff, H, 85, n. 9. 

(4) Duoviri inter se et cum aliqnis alterulrum corum aut ulruin- 
que, ab Aedile Aedilibus, aut Quaeslore Quacstoribus appcllabit, iteiu 
Acdilibus inter se, (ìlem Quaestoribus intcr se) interoedendi in triduo 
proxumo quam appellatio facta erit poteri tquc intercedi, quod eius 
advcrsus hanc Icgcin non fiat, et duni ne amplius quam semel quisque 
eoruin in eadem re appelletur, ius potestasque esto. Nequc qui s ad 
versus ca quid quom intercessum erit fucilo. Lex Flav. Salpen. 47. 

(3) Cosi parlasi dell intercessio del Console e del Pretore contro i 
loro colleglli. Cic. Vcrr. I, *7. Caos. b. g. HI, 40. Liv. II, 18, 47, III, 
36. Val. Max. VII, 6. 

(4) RudorfT, II, 83, n. 5. 6. Keller, n. 987. 

(5 ) Cic. prò Quinci., Vcrr. II, 41. 

(6) Cic. Verr. cit. Geli. VII, 19. Liv. VII, «58. Valer. Max. VII, I. 

G. Cugino — Della procedura civile romana. 38 
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II veto dell' un magistrato toglieva ogni eflicacia al promesso 
aiuto dell' altro; era però assai dilettoso, tanto per il carattere e- 
sclusivamentc negativo, quanto perchè riferivasi al reo solamente, 
non già all' attore. Inoltre il veto magistrale non investendo di 
fronte la sentenza , ma il decreto del magistrato che ne conce- 
deva l’esecuzione, quella, se restava sospesa, non consumava le 
sue forze; per guisa che colla ‘carriera annuale del magistrato 
perdeva il velo la sua efficacia, e la sentenza potea rientrare nel 
cammino esecutivo, salvo che non avesse il nuovo tribuno rin- 
novato il divieto del suo antecessore. 

Nelle provincie non essendovi stato che un solo magistrato su- 
periore, il Proconsole, cioè, e il Pretore, non potea l’intercessione 
aver luogo contro le decisioni di costoro; non cosi contro quelle 
dei magistrati inferiori o municipali. 

I 2. 


QUERELA DI NULLITÀ - . 


l’n giudicato che manca di uno dei requisiti che tale lo costr- 
uiscono, non ha che la larva ma non la lealtà di una sentenza, 
questa vion esiste ; (1) il prevalersi dunque della nullità della 
sentenza non è un impugnarla, bensì, un difendersi contro le ap- 
parenze a scapito della realtà di un giudicato. 

I vizi che attaccano di nullità una sentenza possono riferirsi alla 
persona dei contendenti, alla persona del magistrato, alle forme 
processuali, al contenuto stesso della sentenza. 

■ La sentenza è nulla, ex persona liliganlium quando uno di essi 
è morto al momento che la sentenza si profferisce ; o è assente 
senza potersi contro di colui osservare la procedura contumaciale: 
o non è pienamente capace di diritto e di stare da per se stesso 
in giudizio (2). 

Ex persona magistratus è nulla la sentenza, allorché il giudi- 
(t; L. 4 5 0 D de re judic. XHI, I. 

Qt) L. 59 s 3 1). de re jud. eod. L. t 5 3 li. quae seni. XLIX, 1. L. 10 
ti ile diversi» r<% iiir. L, 17. L. U 1). de re jiq|. cit. L. 44 1 D. de 

judic. V. 1. . 
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canto, sìa conte magistrato propriamente detto, sia come giudice, 
manca di quel potere indispensabile per la validità dei giudizi; 
così p. e. se il magistrato» è incompetente, o per la natura della 
lite o a cagione del domicilio delle parti; se egli stesso giudica 
di una controversia di cui è tenuto farne a un giudice il rin- 
vio (1); parimenti ancora se il giudice è una persona incapace; 
o eccede ì limiti del mandato; o giudica da se solo quando la causa 
è rinviata a un collegio o a più persone, che insieme hanno a 
pigliar l'ultimo consiglio sulla controversia (2); per questi e si- 
mili motivi la sentenza pecca ex persona magistratus di nullità. 

Necessario requisito è ancora la forma del procedimento nell'es- 
senziali sue determinazioni ; quindi è nulla la sentenza, quando 
p. e. una parte non è stata udita nell’istruzione del processo, 
senza che potesse opporsi la contumàcia; quando la seutenza non 
fu recitata; o non adatto pronunziata; o non ben determinata sopra 
una data somma (3). 

Finalmente’ la sentenza è nulla quando direttamente si oppone 
a una disposizione di legge o a un'antecedente giudicato; o quando 
comanda una cosa impossibile a esigersi o a prestarsi (4) ecc. 

Per far valere la nullità della sentenza bastava niegare Yactio 
judicati. Tutte volte che l’attore presentavasi per l’esecuzione 
< ìeU'obhgaUo judicati, il reo opponeva la inesistenza del giudi- 
cato, judicatum non esse; se egli colle pruove perveniva a dimostrare 
la sua asserzione, o se l’attore non contrastavala; si niegava dal ma- 
gistrato radio judicati (5); in caso contrario, ordinava un secondo 
• giudizio per il quale era da ricercarsi : an judicatum sii wcne (6). 
Quando sulle questioni' di fatto conveniva istituire delle indagini, 
in questo caso il reo era tenuto alla satisdatio judicatum solvi è 
alla pena del doppio. Anche l’attore potea opporre la nullità della 

(t) Paul sent V 5* $ 2. L. 4 C. (le seat. VII, 45. 

(2) L. 3. 1). de offic. praet. I, 14. L. t 5 2 D. quae sent. sine appo!. 
XLIX, 1. L. 12 $ 2. D. de jud. V, t. L. 39 D. de re jud. XLU, 1. 

(3) Paul sent. V’ 5 5 6. L. t $ 3 1). quae sent. cit. L. I % l D. de fe- 
riis lì, 12. L. t C. de sent. ex peric. VII, 44. 1,. 4, S S 5, 6. L. 5 $ 1 D. 
Do re iud. cit 

(4) L. 19 D. de appel. XLIX, 1. L. t $ 3 D. quae sent. cit L. 3 eod. 
L. 1 C. quando prov. VII, 41. 

(5) L. 75 D. de judic. V. t. 

(6) L. I D. quae sent cit 
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sentenza, contro l'exceptio rei judicatae; quante volte in un novello 
giudizio questi avesse messo in campo la cadetti quuestio, cui a- 
vesse ii reo apposta I" exceptio, in tal caso aprivasi anche un nuovo 
giudizio per la ricerca utrum judicalum sit necne. 

Un mezzo aggressivo della sentenza per causa di nullità ai 
primi tempi fu la in duplum revocatiti, fatta forse per mezzo di 
una sponsio (l). Sulla in duplum revocalio, non esistono che pochi ’ 
frammenti della legislazione anlegiustinianea, i quali nulla ci fan 
conoscere intorno la natura di questo mezzo; il poco che ce ne di- 
cono è lutto accessorio, cioè che i contumaci e gl' in jure confessi 
non potevano godere della in duplum revocalio-, che questa ubbidiva 
alle leggi della prescrizione di venti o di trenta anni; e che colo- 
ro che 1’ usavano correvano il pericolo del doppio dell’ obbietlo, 
della sentenza di cui chiedersi la nullità (2). Tra le diverse ipo- 
tesi che diligentemente abbiam voluto studiare, sulla natura di 
questo mezzo ci sia permesso di caldeggiare la seguente dell’Holl- 
weg. Siccome potea avvenire che un debito fosse' stato soddis- 
fatto a uno che non era il vero creditore , cosi potea anche be- 
nissimo succedere che in virtù della sentenza il debitore fosse 
stato condannato a soddisfare' ad uno ch’egli al tempo della con- 
testazione della lite e del pagamento riteneva per suo vero cre- 
ditore, quando in realtà non lo era. Per il pagamento non do- 
vuto, o fatto a persona che non poteva avervi diritto esisteva la con- 
dictio indebiti; ma questa era inestensibile al caso in cui il pa- 
gamento fosse stato fatto in forza di sentenza, perchè vi si op- 
poneva P aucloritas rei judicatae. Però sarebbe stato contro ogni 
norma di giustizia, che un presunto creditore si fosse arricchito 
a pregiudizio di un supposto debitore ; non potendosi intentare 
la condictio indebiti creossi un mezzo tutto proprio ed eccezio- 
nale. Quindi siccome il condannato pria della esecuzione della 
sentenza dovea satisdare e correre il pericolo del doppio, qualora 
rifiutavasi al pagamento coll'allegare la nullità della sentenza; cosi 
dopo la sentenza, correndo il rischio stesso del doppio, potea do- 
mandare la restituzione del giudicato soddisfatto, sulla base della 


(t) Keller, riiin Civilpr. S 82 n. 983; nudorff, rum Rcchlsgesch. II 5 86; 
Bethmann-Hollweg. rtim. Civilpr. s H8; Walter, Cesch. iles riim. 
Rechts. 5 783. 

(2) Paul. sent. V. B* 5 8. L. I C. Creg. X, I. Cic. prò Fiacco 2t. 
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nullità della sentenza; laonde, egli aggrediva la sentenza c dalla 
dichiarazione di nullità di questa otteneva il già ingiustamente 
soddisfatto (1). 

(1) Quest’ opinione dell'Hollweg è in tal qual modo la dottrina del dot- 
tor .Meyer (Zeitschr. fUr Kechtsgesch. II, band. S. 311-18); anzi dalla breve 
monografia di costui nella quale si fa ad oppugnare 1 opinione prima so- 
stenuta daH’iloilweg nell’ llandbuch des Civilpr. 1. band. ", 33, questi modi- 
ficò il suo giudizio: colla differenza che il Meyer ammette la in duplum 
revocatio, come semplice penale, non facendo distinzione veruna tra in 
duplum revocare, in duplum ire, crescere in duplum, lasciando all'aedo 
de rei vindicatione l'ufficio di aggredire la sentenza dopo il pagamento; 
I' Hollwcg per l'opposto riguarda, come proprio mezzo aggressivo la in 
duplum revocatio. Il Meyer giustifica coll' interpretazione del passo di 
Cicerone il suo opinare, il qual passo da noi citato e il seguente: pre- 
mosso che un tale Ermenippo avea contro un tale Eraclide intentala 
I' odio depensi. Cicerone dice : • ltaque recuperatores contra isturn (lle- 
raclidem) rem minime dubiam prima aclione judicavcrunt , curii ju- 
catuS non facerei, addictus llermenippo et ab eo ductus est. Atque is ab 
tlermenippo missus cum ei pauca mancipio vendidisset, Hornam se con- 
tulit; deinde in Asiani rediit, cum jam frater meus Fiacco successissct, 
ad queni adiit causatnque ila detulit: recuperatores vi Elacco coactos et 
metu falsimi iiivitos judicavisse. Frater meus prò sua acquitele pru- 
dentiaque decrevit ut si judicatum negaret in duplum iret, si metu coac- 
tos diceret haheret eosdem recuperatores. Recusavit, et quasi nihil es- 
se! actum , nihil judicatum ab llermippo ibidem mancipio quae ipse 
ci vendiderat, petere caepit. Marcus Uratidius Legatus ad quem est adi- 
tum actionem se daturarn negavit, re judicata stari ostendit placet. (Cic, 
prò Flac. -SO, il). Si tratta dunque che Eraclide fu condannato al pa- 
gamento di una somma ad Ermenippo, non avendo danaro da soddisfare 
e per difendere la sua liberta, conseguo al vincitore alcuni suoi schiavi, 
a patto che il prezzo della vendita dovea esser compensato col debito. 
Si pente di. quest' operato: trovandosi in Asia, presentasi -a Fiacco fra- 
tello di Cicerone propretore, niegando l'esistenza del giudicato per- 
che i giudici aveano condannato sotto la pressione del timore. Fiacco 
rispose che se Eraclide niegava il giudicato, in duplum irei, se diceva 
. che i recuparatori furon violentati avrebbe avuto gli stessi giudici. Non 
rimase soddisfatto, si presentò ad un'altro magistrato che nlegossi di 
conceedere l'azione pelitoria. Qui il caso dell'oppugnazione della sen- 
tenza dopo la soddisfazione della medesima sarebbe il fondamento; 
ma con qual mezzo la sentenza viene oppugnata: Il fratello di Cece- 
rone inette nel bivio Eraclide o di avvalersi della tu duplum revocatio. 
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APPELLATO. 


(Jual conseguenza dei profondi cangiamenti arrecati nella ro- 
mana costituzione per opera di Augusto, cangiamenti che i di- 
versi e autonomi poteri della Repubblica, insieme alla Lribunicia 
e pruconsulare potestà accentravano nelle mani di un solo , fu 
nell' ordine giudiziario in nuovo istituto dell’ appello. L'Imperatore 
capo supremo del politico e militare ordinamento della Repubblica, 
era per necessità centro di tutta la giurisdizione, e come tale 
possedeva il diritto di rescindere non solo, ma di modificare, ri- 
formare e di bel nuovo profferire sentenza sopra una lite già da 
un magistrato decisa, sostituendo cosi la sua decisione al pronun--» 
ziato di (juello. Le Itasi di questo novello istituto, per il quale 


o di far annullare la sentenza pel timore e la violenza subita dai giu- 
dicanti nel pronunziarla. Eraclide non vuol battere nessuna di queste 
due vie legali e uniche per giungere al suo intento nel caso avesse avuto 
ragione; vuol piuttosto tergiversare e intentare l’azione petitoria, pel ere 
coepit, che nessuna legge processuale gli consente, e che necessariamente 
il magistrato Gratidio gli rifiuta. Ma questo rifiuto è in conseguenza del- 
l’esistenza della re s gudicota dichiarata da Gratidio, o un fatto indipen- 
dente, per modo clic anche non fosse la res iutliciila esistita, inetto ile 
rei rindicatione non si avesse potuto intentare ? Noi siamo di quest’ ul- 
timo parere. Gratidio fece duo cose: niegò cioè l'azione pelitpria, e di- 
chiarò l'esistenza del giudicato; per modo che ad Eraclide chiuse quelle 
maglie che gli avea lasciate aperte il fratello di Cicerone. Tullio parla 
delia in duplum recocatio non come semplice penale, ma come mezzo 
aggressivo del giudicato, al pari che mezzo aggressivo sarebbe I' altro 
del timore incusso ai giudicanti: è altresì evidente che quest' azione do- 
vea esser diretta non sulla cosa che volevasi restituita, bensì sopra il 
giudicato, ut si judicatum negare t, in duplum irei; k niegazionc o I’ op- 
pugnamento del giudicato esser dovea lo scopo immediato dell'azione, 
domandiamo al Mejer se quest’ azione può esser la rei vindieatio. Bi- 
sogna che ci fosse stata dunque un'azione apposita, eccezionale, e che 
sia intieramente sparita negli ultimi tempi della repubblica. Quest'azione 
era la llecoratio judicati (si judicatum negare!) per la quale correvasi 
il rischio del doppio (in duplum iret). 


Digitized by Google 


PARTE TERZA 


281 


da un magistrato di ordine su[ieriore si riforma la sentenza di 
un magistrato inferiore, furon gittate dalla legge Julia judiciaria , 
che mise in certo modo in vigore l'antica giurisdizione reggia. 
Il tempo recorvi sopra a poco a poco lo sue modificazioni , e la 
giurisprudenza il lavoro di perfezionamento. 

Il primo ricorso dunque in appello, trovò luogo presso il Prin- 
cipe. Gli appelli però moltiplicandosi, era pur mestieri che da que- 
sti si fosse- ad altri delegato il i>olere di accoglierli e profferire 
nuove decisioni, e Augusto lo affidò ad un Praefectus urbis per Roma, 
a un Qmsularis residente in questa per le provincia , non che 
al Prefetto della città (1). Allato all' Imperatore slava con siimi 
potere giudiziario anche il Senato dalle cui decisioni interclusa 
era la via dell’ appello. Non tardassi molto ad essere i ricorsi 
dal giudice {tortali innanzi al Magistrato committente (2); sic- 
ché ai classici tempi del diritto, il cammino dell’istanza giudi- 
ziaria era il seguente: dal giudice al magistrato; dal magistrato 
municipale al Pretore in Roma o al Governatore provinciale; da 
questi ai giudici di appello delegati da Cesare; e da questi dele- 
gati all' Imperatore (3). 

Dopo le riforme di Costantino, in Roma e in Costantinopoli 
l’ordine delle appellazioni fu il seguente: in occidente, da lutti i 
magistrati di Roma al Prefetto della città; dai magistrali muni- 
cipali ai difensori e ai governatori-: da questi al Prefetto della 
città, vice sfiati , col quale limitatamente concorreva il Vicario della 
città: in oriente, dal Prefetto della città all’ Imperatore, o ai pre- 
fetti, vice sacra; nel resto delle provincie dal Governatore al Pre- 
fetto del pretorio o al Vicario delia Diocesi, e secondo la situa- 
zione delle provincie, ai Proconsoli o ai Comiles di oriente, ai Pre- 
fetti dell’ Egitto; da lutti questi all'Imperatore (4). Un cangiamento 
fu arrecato da Teodosio Secondo, il quale addossò ad una commis- 
sione, composta dal Prefetto pretorio di oriente ed al Questore del 
sacro palazzo, gli appelli che dai judices spectabtles solevano essere 
presentati a lui (3). 

(t) Svet. Oct. ?a. Cai. IO. Ner. 17. Tac. XIV, 28. Dio Cass. Ut, 21, 33. 

(2i L. 1 pr. L. 3*D. quis a quo appai. XUX, 3. L. I $ 3, L. 21 ; 1. It- 
ile appai. XI.IX, 1. 

(3) Vedi, Hmlorir, Itolo. Hechlgescb. II. J 83; Walter, Gescb. dea rom- 
iti- c-lits, ; 739. Keller, Hom. Civilpr. noi. 993. 

(1) Vedi Walter 5 700. 

(3) Praecipimua ex appellatiouibus spedahilium judicum qua per con- 
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Il gravame in appello non solo è consentito per gli affari cri- 
minali e civili; bensi ancora negli amministrativi (1), nelle cose 
non litigiose, contro la nomina ai munera pubblica, e contro i de- 
creti concernenti ramministrazione dei beni pupillari (2). 

Nelle cause civili l’appello proinuovesi per oppugnar la sentenza 
sia del magistrato, sia del giudice delegato, jton che qualche volta, 
contro lo inlerlocutiones e le decisioni prese durante il procedi- 
mento (3). Una disposizione del Codice Teodosiano, sotto pena di 
una considerevole somma, vieto, ad eccezione di determinali casi, 
l’appello contro quest' ultime (4;, e Giustiniano sotto pena di cin- 
quanta libre di argento proibì qualsiasi gravame in appello pria 
della sentenza (,5). 

Non è ammesso appello contro i provvedimenti puramente ese- 
cutiv i (ex editto perpetuo; e che non recano pregiudizio di sorta, 
o che noli soffrono indugio iti); sopra le sentenze fondate sulla 
confessione o il giuramento delle pàrti (7j, o pronunziate in coii- 


sultalioucs nostri nomini» implorane non nostram ulterius audientiam 
expectari — seti si a proconsuhbus vel Augustali vel comite orienti» 
vet vicariis fuent appellatimi, virum illustrem Praefectum praetorio qui 
in nostro est comitati!, virimi etiam illustrem quacstorem nostri palalii, 
sacris judiciis presidente» disceptationes jubemus ampere, eo ordine, 
ea observalione, iisdeui temporibus quibus caeterae quoque lites fatali 
die post appelialiouem in sacris auditoriis termiuantur. L. 3i C. de 
appetì, et consult. VII, (il. 

(I) LL. li, il S i D. de appell. XLIX, 1. L. 1 $ 1 D. quando appell. XLIX, 4. 
(i) L. 7, 5 i D. de minor. 1V, 4. 

(3) !.. i 11. de appell. recipicndis XLIX, 5. 

(4) Nullum audiri procuratomi ante dìllinitivam sententiam volumus, 
si tamen in judicio competenti fuerit ineboatam, salva scilicet juris an- 
tiqui modcratione, atque sentenlia, cum vel exceptio opponitur, vel ad 
agendum locus poscitur, vel dilatio instrumeutoruin causa aut testium 
postulatur, atque haec nnpalientia vel iniquitate judicuiu deuegatur, L. 
18 C. Th. quor. appell. XI, 38. L. 13, 37 eod. 

(5) L. 18 C. de sentent. et int. Vili, 43. L. 16 C. Dde judic. Ili, 1. LL. li 

7 C. quor. appel. VII, 03. • 

(8) L. 7 $ 1. L. 1 s i. L. 37 pr. li. de appell. recip. XL1V, 3. Paul. seni. IV 

8 $ 3. V. 33 S i. 

(7) Paul, selli. V. 3ì s i, V. 33 ; ì. L. li S 1 C. de reb. cred. 
IV, 1. 
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lumacia (1); contro le sentenze prima o dopo la decisione delle 
quali siasi espressamente rinunziato a questo mezzo (2); secondo 
il codice teodosiano, furono esclusi dall' appello gl 'interdicta quo- 
rum bonomia e unde vi (3). Contro i processi fiscali il divieto 
dell’appello fu limitato a quelle pretensioni del fisco che erano 
apertamente incontrastabili (4). Già s'intende, che inappellabili 
erano le sentenze pronunziate dal giudice supremo, dall’Imperatore, 
da un delegato con quest’attribuzione dell’ inappellabilità. 

Non fu nell’antico diritto sconosciuta la terza provocazione; nel 
codice giustinianeo si riconobbe solo la seconda (5); però si 
vietò sempre l’appello per saltum,.((S). 

Nelle provocazioni all’Imperatore domandossi da principio una 
summa apjieUabilis (7), che cadde poscia in disuso (8). 

Contro all’ abuso di questo mezzo, oltre alle limitazioni che 
sempre andavansi facendo dagl’imperatori dei casi nei quali era 
lecito il provocare a un giudice superiore; fin dal principio, si com- 
minarono delle pene, che in seguito toccano il sommo della severità 
tanto da confinare colla barbarie; cosi, l’appellante che soccumbeva 
era condannato al risarcimento delle spese di procedura verso il 
suo avversario e al pagamento del terzo del valore dell’obbietto 
conteso; Costantino, fanatico zelatore della giustizia, decretò la 
peri a' di due anni di relegazione e la confisca della metà dei beni 
contro un ricco appellante; e contro un povero, due anni di la- 
vori alle miniere; Giustiniano mitigò questi estremi rigori la- 
sciando all’arbitrio e all’apprezzamento del giudice l’infliggere 
quella pena, che avrebbe più opportuna stimata secondo il valore 
della lite (9). 

Il diritto di appellare compete non solo alle parti, ma ancora 

(t) Paul. senL V 8 s 7, L. 23 $ 3 I). de appellai, eod. 

(4) L. 1 5 * D. a quibus XL1V, 2. 

(3) L. 22 C. Th. quor. appetì. XI, 36. Symm. Ep. X, 48, 53. 

(4) LL. 18, 19, SI, 30, 3S C. Th. cit. 

(8) L. unic. C. ne Liceat in una ead. caus. VII, 70. 

(6) L. SI pr. S I D. de appetì, cit. 

(7) L. 10 $ 1 D. de appellai, cit. Novel. valent. Ili, tit. 34, de Episc. 
Jud. $ 18. 

(8) LL. SO, S7 C. de appell. VII, 05; un' eccezione, fiov. 23 cap. 3. 

(9) Paul. seut. V, 33. 37. L. 3 C. Th. de off. PraeL 1, 5. L. 6 S S'C. de 
appell. VII, SS. 

G. Cucino — Della procedura civile romana. 
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ad ogni (orzo e a chiunque abbiavi interesse; anzi i procuratori 
e i difensori che ricevettero una senleuza sfavorevole in prima 
istanza non solo possono, ma sono tenuti a provocare. L'appello di 
un consorte della lite, (« una eademque causa unta appellaveril), 
giova a lutti gli altri. In una causa non contumaciale il diritto 
alla provocazione puossi esercitare altera parte absente; nel caso 
stessero tutti e due i contendenti a provocare, ri densi per appellante 
propriamente detto colui eh’ è stato il primo a promuovere la se- 
conda istanza, qui appellat prior agit (1). 

L'interposizione dell'appello si fa o per un’orale dichiarazione 
ad acta innanzi al giudice nel. momento che pronunzia la sen- 
tenza; o per una dichiarazione in iscritto, consegnata al giudico 
fra due giorni dalla sentenza se trattasi del proprio, fra tre, se 
dell’ altrui interesse (2); questi termini si protrassero a cinque, e 
poscia in una Novella a dieci giorni (3). La dichiarazione (hbel- 
lum appdlaloriuni) ha da contenere il nome dell’appellante, del- 
l’ avversario, la sentenza o decreto (4). 

Gli effetti della provocazione sono sospensivi del potere del giu- 
dice nell’ appello contro un’ interlocutio; nell’appello contro una 
sentenza gli effetti di questa restano paralizzati , conservasi lo 
staiti quo delle cose (3), ad eccezione più tardi dell’ interdetto 
alide vi (6). 

Al giudice inferiore non è lecito di rifiutarsi a ricevere l’ ap- 
pello, quando non sia apertamente illegale (7). Il diniego dell’ap- 
pello da parte del giudice esser dee motivato in iscritto, di cui 
copia ha da rilasciarsi all’appellante (8); questi può ricorrere al giu- 

(1) L. t pr. D. de appcll. XUX, 5. L. 2 S * D. quando appetì. XL1X, 4, 
L. 3 i $ ì D. de negot. gest. ili, S. Codice si unus ex plur. VII, 68. L. 81 D. 
ad se. Treb. XXXVI, 1. L. 5 S 4 C. de temp. appel. VII, 63. 

(*) L. 2 D. de appelt. eod. L. I S 4, LL. 3, 5 $ 4 D. eod. L. I S 5 8-15. D. 
quando appell. XL1X, 4. 

(3) L. Ilom. Burg. 33. Nov. 33 pr. e. 1. 

(4) L. I 5 4 D. de appel. eod. 

(5) Tit. I). XUX, 7. 

(6) L. unic. C. Th. si de momento fuerit appel. XI, 37. L. unic. C. si de 
momento poss. fuerit appel. VII, 69. 

(7) L. 25 D. de appellai, eod. Titolo D. de appellat recip. vel non XL1X, 
5 C. th. XI, 36. C. VII, 65. 

(8J L. 6 D. de appel. recip. XUX, 5. 


JìiQilize 



PARTE TERZA 


283 

«lice superiore nell' intervallo di un tempo definito a un anno, a 
sei mesi e a quattro, e se 6 il principe che ha dato il rifiuto bisogna 
rivolgersi a lui con suppliche (!). Qualora l’appello dal magistrato 
superiore viene accettato, cado sul giudice inferiore una pena pe- 
cuniaria; per l’opposto è pagata questa dall’appellante, nel caso 
che l’ appello si dichiari irrecetlibile (2). 

L’ appello una volta presentalo, non potevano più le parti revo- 
carlo; Arcadio ed Onorio permisero di poter desistere, però infra 
tre giorni della presentazione, e Giustiniano, in qualunque stadio 
della causa (3). 

Nei cinque giorni dalla recezione dell’ appello, l'appellante do- 
vea sollecitare le tilterae dimissoriae o apostoli, l’attestato cioè 
scritto che l’appello era stato ammesso; quindi prestar cauzione 
del terzo del valore della cosa, per il caso che il gravame fosse 
stato rinvenuto infondato. Apparteneva all’ appellante di presen- 
tare al magistrato superiore queste lettere nel tonnine legale, sca- 
duto il quale, il diritto alla provocazione prescrivevasi , salvo il 
rimedio della reparatip per un non colpevole ritardo (4). Costan- 
ti no dispose che la dichiarazione di appello fosse stata mandata 
ex officia dal giudice inferiore al superiore, nel termine di venti 
giorni portato a trenta da Valenliniano (3); ciò non toglieva che 
avesse potuto rimetterlo l’appellante medesimo. Secondo il codice 
teodosiano, il termino a comparire innanzi al giudice di appello 
era di sei mesi; di due, presso il magistrato municipale « i giudici 
delegali, senza bisogno di citazione all’ appellato; I’ ult mo giorno 
per la perdita del diritto era fatale, potea non pertanto per un 
potente motivo esser riparato anche a secando lapsu ili).' 

L’appellato non comparendo, giudicavasi senza bisogno di pro- 


ti) L. 5 D. de appetì recip. end. L. 3 0. de appel. VII, 61. 

(i) U.. 16, 22. 23, 32, 33. 51, 6) C Tli. rit. L. 19, il, 24 <\ cit 
(3) L. 4R C. Th. de appel. cil. LL. 5, 0. Id. L. 28 C. de appel. cit. 

(il Paul scnt. V, 34. L. unica I). libcl. dimissoriis. XLIX 0. !.. 8 C. de ap- 
petì. cit. Tit; de temp. et reparat. C. VII, 63, 

(5) LL. 5. 8, 16 C. Th. de appetì, cit. LL. 6. 44. C. de appetì cit. 

(6) I due sistemi dei termini fatali, l'uno introdotto da Teodosio e Va- 
leutiniano. f altro da Giustiniano, si posspno di leggieri conoscere dalla 
lettura delle costituzioni 2 o 5 del Codice, titolo de temporibus et repara* 
tionibus appellati o nuni, nelle quali sono ampiamente esposti. 
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cedura contumaciale; se era l’ appellante die non compariva, il 
gravame si riteneva per abbandonato e si confermava puramente 
e semplicemente la prima sentenza. 

Le parti possono o da se stesse o per i loro rappresentanti com- 
parire innazi al giudice di appello. Al giorno designato dassi prin- 
cipio alla discussione orale (ornlis coynitio), si allegano le pruove, 
si adducono i nuovi mezzi, che non siano però domande novelle (I), 
con che da parte dell' appellante gistiflcasi il fondamento del suo 
gravame (causa» appellalionis reildere, o opere) (2). L'avversario 
può produrre le sue contradeduzioni e contropruove (3). Nel caso 
egli non apparisca, il procedimento si prosicgue lino alla sentenza 
colla presenza di una parte soltanto, senza bisogno, come si è 
detto, di procedura contumaciale (i). 

La sentenza del giudice, pari a quella sull'antica actio sacra- 
mento, dalle pruove e dai fondamenti di fatto addotti, dichiarava 
giusto o ingiusto l’appello (justa, aut injusta appellano) (o). An- 
che la sentenza confermatoria si riteneva come una nuova sen- 
tenza, perché fondata sopra una nuova procedura. In virtù della 
conferma doveano esser fatti buoni aH'appellato gl'interessi, i danni 
e i frutti (6) per il sofferto ritardo all' esecuzione del giudicato 
in seconda istanza riconosciuto, non che pagata la penalità della 
somma legale, e il rimborso al quadruplo delle spese di proce- 
dura (7). Nel caso di sentenza riformatoria, quella del primo giu- 
dice cessava in tutte le sue conseguenze, specialmente dell'effet- 
tuata esecuzione. 


(1) L. * C. sent. rese. VII, 80. L. 6 S S 1, 2. C. de appellai. XII, 02. !.. 
4 C. de temp. et separai. VII, 63. 

(2) L. 3 S 3, L. 13 $ 1 D. de appbllat. cit. 

(3) L. 77. D. de fam. erciscund. X, il. 

(4) L. 81. D. ad SC. Treb. XXXVI, i. L. 5 $ 4 C. de temp. et reparaL 
VII, 63. 

(8) L, 122 5 5 de veri), signif. XLV, 1. L. 2 1). quando appel. XI.IX 
4. Paul sent. V. 37. 

(6) L. 41 D. de usur. XXII. 1. LL. 20, 37 S I I). de admin. tul. XXVI, 
7 Paul sent. V. 36, 

(7) Paul. seni. V, 37. 
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§ *• 

SUPPLICATO. # 

Supplicationes, praeces Imperatori oblatae, diconsi tutte le peti- 
zioni che si possono dirigere, per qualsiasi scopo, al Principe. 
Nelle civili controversie anche si schiuse la via a queste suppli- 
cazioni, da principio come preghiere aH’Imperatore di esaminare 
e di decidere extra ordinem una controversia o di commetterla 
ad un commissario straordinario, a poco a poco le supplicazioni 
si diressero contro le decisioni del magistrato, specialmente quando 
niegavasi 1’ appello. Ma come mezzo ordinario di diritto, posto al . 
grado stesso delP appello, la supplicano non si manifesta che alla 
metà del quarto secolo nel tribunale del Prefetto pretorio. 

Le supplicazioni furono da Teodosio Secondo , ristrette ad un 
certo limite coni' erano, di bel nuovo rimesse nella loro origi- 
naria estensione; Pistesso Imperatore dispose la loro ammissibilità 
Uno a un biennio post successionem judicis mimerandum (1). Non vo- 
lendo P Imperatore da se stesso prender conoscenza della controver- 
sia, rimetteva P istruzione e la decisione al Prefetto pretorio in eser- 
cizio, la cui riformazione della sentenza si presentava in forma di 
retractalio, e che dall'appello dilTerivasi per non essere, al pari 
di questo,. un mezzo devolutivo. La supplicano non ebbe per lungo 
tempo effetti sospensivi , fu Giustiniano che le attribuì la forza 
di produrli (2). 


CAPO V. 

Pene contro i temerari! litiganti 
e sicurezza delle parti. 

Le pene sancite per i processi ingiustamente intentati colpiscono 
parte l’attore, parte il reo, altre sono comuni ad ambidue. Inoltre 
di queste pene alcune sono a tutti i processi comuni, altre per 

(I) Nov. Thcod. 13. 

(S) Nove!. 119. c. S. 
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certe determinate controversie; e in generale riferisconsi o al torto 
obbiettivo, o alla coscienza dello stesso. 

Per sicurezza e a vantaggio dell'attore esisteva l'antica regola: 
lis infitinndo crrtcit in duplum (1) il reo che niegava il suo debito 
era tenuto al doppio, tutte le volte che restava soccombente. Que- 
sta penale soddisfacevasi, ali antico, da coloro che niegavano l'e- 
sistenza di un'obhligazione contratta già a mezzo della mancipa- 
tio (2), come normale accompagnò l' netto indicati , e per singole 
prescrizioni della legge fu estesa contro il reo nell’ actio depensi 
legis Aquiline , de certa pecunia , legati per damnationem (3). Altre ap- 
plicazioni della stessa sono incerte, o per lo meno contrastate, come 
per l'aedo de moda agri, autoiitatis, redhibil ria, depositi (V). Oltre 
a <|uesta pena, in alcune azioni provenienti da taluni contralti e 
da delitto, era al reo convinto indilla la nota d'infamia: infamia tio- 
tautur qui furti, vi honorum raptorum, injuriarum, ile dolo malo, 
et fialide mio nomine danmulus — qui prò socio, tutelae, mandati , 
depositi, suo nomine non contrario judicio ilamnatus erit. (3). 

A beneficio del reo contro l'attore dovasi in generale il judicium 
calumarne, in virtù del quale, se perveniva il reo a fornire la 
pruova che l'attore intentato avea l'azione vex nuli adrersarii gratin, 
avea diritto all'importo dell’aedo calumniac computato al decimo, 
e negl'interdetti, al quarto deU'obbietto litigioso. (G). Più duro, e 
quindi soltanto permesso ex certis causis, era il contrariala jvdi- 
cium, nel quale l' attore respinto era condannato al decimo o al 
quinto deU'obbietto secondo la natura della lite: quali esempi ven- 
gono da Gajo riferite l’actio injuriarum. et si cu n muliere eo no- 
mine agnlur, quod die a tur venlris nomine, in possessinnem mista dolo 
malo ad alium possessionem traustulissc; et si quii eo nomine agiti, 
quod dirat, se a liaetore, in possessionem inissimi ab alio quo aditite- 
li) Guj. IV. 0. 171. Paul. seni. I. I«. L. 20 % i l>. Iiered. petit. V, 3. 

(3) Cic. de odio. Ili, 0.- Festus V. nunrupaU. 

<3i Paul. seni. cit. — Guj. Ili, 310. 

(4> Paul. sent. cit. Idem II. 17. ; 3. I.. 24 1», de aedi I. edicto. XXI, 1- 
coll. leg. mos. el rom. X. 7. ; 11. 

(8) !.. I. I). de bis qui not. Ili, 3. Gaj. IV. 172-174. s I. Itisi, de poeti, 
lem. litig. IV, 18. Cic. de nat. Deor. Ili, 30. prò Roscio 0. de orai. I. 36. 
L. 4 5 S. LL. 5. 6. D. cit. L. SO. D. prò socio XVII, 2. 

(0) Gai IV, 178. 
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stilli non esse (1). Li plus pelilio farea decadere l'attore dal suo di- 
ritto, e poteasi quindi anch'essa riguardare come un mezzo a van- 
taggio del reo nelle formule enìVtnleiilw de certa re. 

Mezzi per sicurezza scambievole delle parli erano, sotto le azioni 
della legge, la costituzione del sacramcntum; sotto il sistema for- 
mulario, la stipulano paenalis sopra una quota determinata dell’og- 
getlo litigioso; il compromissum ; e piti di ogni altro mezzo il jus- 
juraiuluin calunnili le, per il quale ciascuna delle parti potca dal 
suo avversario pretendere eh’ egli deponesse con giuramento di 
ritenere per giusta la causa e quindi columniae causa non aye- 
re (2). Finalmente assai importante era la salisdatio judicalum solvi, 
la promessa cioè garentita di riconoscere e di eseguire il pronun- 
ziato del giudice. Invece della sulisdatio judicalum solvi, nelle que- 
stioni per cose mobili se ne potea chiedere e ordinare il sequestro. 
Nel diritto giustinianeo la satisdazione continua da parte del rap- 
presentante del reo; che se questi sta da se in giudizio, nel nuovo 
diritto non è obbligato che a garantire, quoti in judicio permaneal 
usque ad tenninum htis (3). 

(!) Gaj IV, 177. 

U)Gaj IV, 1 72, t76, 170 Paul. seni. Il, 1. 

(3) Gaj IV, 88-102. tit. lust. de satasdat. IV, 11. 
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PAUTE IV. 

PERIODO ESECUTIVO E PROCEDURE SPECIALI 


CAPO I. 

Generalità sul processo esecutivo. 

Li soddisfazione del diritto è l’ultimo termine posto al proce- 
dimento: tutti gli atti che si compiono innanzi al magistrato e 
al giudicante, tutte le cautele, tutti gli strumenti di prova, non 
sono che un mezzo, il quale dee di necessità condurre a questa 
ultima meta; senza il soddisfacimento sarebbe inutile la lite, in- 
fruttuosa la sentenza. In una sentenza assolutoria il corso pro- 
cessuale trova la sua morte naturale col pronunziato solenne del 
giudice; lo stalu quo, che propugnava il reo, si converte in istato 
deffìnitivo, il suo diritto è soddisfatto coll’essere solo defBnitiva- 
mente respinte le pretese dell’attore, dichiarate ingiuste e ille- 
gali in virtù dell' assoluzione. Non cosi qualora la sentenza con- 
tenga una condemnatio, in questo caso la parola del giudicante 
crea un nuovo stato di cose distruggendo l’ antico , l’ attore che 
egli dichiara padrone del diritto bisogna che ne abbia l’eflettivo 
godimento, quel godimento che Ano a questo punto ne ha avuto 
il reo, bisogna quindi che entri nelle ragioni di costui , e che 
questi riconosca il nuovo stato impostogli. Se volontariamente egli 
si piega a questo riconoscimento mercè la soddisfazione di ciò 
a cui è stato condannato, il diritto, è ben naturale, trova il suo 
riposo, l'attore la sua beatitudine, ulteriori atti processuali non 
avrebbero più scopo di sorta. Ma so egli è renitente, se le sue 
facoltà non permettono ad appagare i leghimi intenti del suo av- 
versario; allora è mestieri elio si apra un nuovo corso processuale, 
c il complesso degli atti che lo compongono costituiscono il pro- 
cesso esecutivo. 

G. Gugi.no — Della procedura ciotte romana 38 
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11 diritto (leve esser soddisfatto: i beni e la persona' del debi- 
tore siccome furon quelli che lo garantirono , cosi esser devono 
quelli che hanno a soddisfarlo. 

Tutta la storia del processo esecutivo, dai suoi tempi più oscuri 
lino alle più recenti codificazioni, si agira o sulla persona o sui 
beni del debitore, la differenza storica sta nella prevalenza deiruno 
sopra l'altro elemento. 

In antico era la persona del debitore che formava il vero ob- 
bietto della esecuzione, i beni erano un’eccessorio, e quindi inutile 
era il procedere sopra di questi, quando l’esecuzione sulla persona 
portava necessariamente il diritto e l' effettivo possesso dei suoi beni 
trasferiti nel creditore; l’esecuzione sul debitore era il vero an- 
nientamento della sua personalità e dei suoi beni. La civiltà pro- 
gredita ha dato il rovescio della medaglia: la libertà è sacra, e 
l’ incaton amento del suo libero sviluppo, secondo i principi del 
nuovo diritto e l'abolizione della schiavitù, sarebbe un'alto bar- 
baro, che nuocendo all’ individuo nessun vantaggio arrecherebbe 
al creditore; ogni diritto nascente da rapporti contrattuali per es- 
sere ammissibile dee prestar la possibilità di esser soddisfatto in 
danaro, in beni; la libertà dell’individuo è inapprezzabile, pro- 
duce colla sua attività vasti patrimoni, ma essa non -è valutabile 
in danaro; con qual diritto adunque dirigere su questa l’esecu- 
zione? Da ciò il principio che ogni esecuzione è da farsi sopra 
i beni del creditore e che salva rimaner dee la sua personalità. 
Questo principio non ha fin oggi trovato una sanzione assoluta : 
le legislazioni si affaticano ancora intorno all’arresto personale 
come alto esecutivo per debiti civili , senza che si dessero pena 
per nulla della sua assurdità e inopportunità ; se il debilor non 
ha beni per disimpegnare i suoi obblighi, li produrrà forse nel 
carcere? L’inceppamento della sua attività, varrà a logorargli le 
forze, a consumar nell’ ozio quel tempo che ben avrebbe impie- 
galo alla produzione; ma non darà giammai al creditore il rim- 
borso di una lira, un sol centesimo delle spese giornaliere che 
egli è tenuto per il mantenimento a somministrare. E la legge 
si rende complice di costui, che il più delle volte per ispirilo di 
livore e di vendetta paga per lunghi anni lo scarso mantenimento 
per il semplice barbaro capriccio di vedere per lunghi anni 
in prigione il suo debitore. E il legislatore non si rende forse 
colpevole colf attentare alia libertà di un individuo , che spesso 
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non ha colpa alla sua insolvenza, ma che ha piuttosto al caso e 
all’altrui malizia ila attribuirò i suoi rovesci? Noi qui parliamo 
ilei debiti civili; nel ramo commerciale allora soltanto sarebbe 
giustificabile per noi l’arresto, quando la bancarotta è fraudolenta 
e i pericoli del fallimento sono minacciati per la colpa del fallito 
In tal circostanza è 1’ intiera società che va compromessa, perchè 
non uno, ma migliaia d’individui affidano i loro beni a un’ope- 
razione commerciale: perchè, più che sulla conoscenza personale 
del commerciante, i creditori si fondano sulla voce della sua re- 
putazione e della sua buona fede, c quando questa fallisce ed è 
provata la colpa, allora, non per soddisfare alla privata vendetta, 
ina per tutelare e vendicare gl’interessi dell’ordine sociale, la 
legge ordina l’arresto del debitore, onde scontare, al pari di altri 
malfattori, la pena. 

Per la validità dell’ esecuzione bisogna che il titolo sulla quale si 
fonda sia esecutivo, e trascorso sia il tempo legale accordato al de- 
bitore per volontariamente soddisfare; il diritto romano, finché 
ebbe vigore il sistema delle legis actiones, richiedeva inoltre che 
il valore dell’ obbietlo, quando la sentenza o la confessi o non si 
fossero aggirate sopra una certa pecunia (aes), fosse stato prima va- 
lutato in danaro con un giudizio de litis acstimatione, nel sistema 
formulario, in unico giudizio dovea il giudicante valutare Pob- 
bielto e pronunziare [icr una determinata somma la condanna. 

• Nei due primi periodi, più che una esecuzione di sentenza non 
li avvi che una persecuzione del proprio diritto fatta dal privalo; 
colla differenza, che nel primo propondera intieramente l’attività 
del persequenie, e il magistrato si mantiene passivo ed estraneo ai 
suoi atti; nel secondo all’esecuzione privata concorre l'aiuto magi- 
strale il quale lo comanda e lo dirige. Una vera esecuzione della 
sentenza da parte del magistrato comincia ad avere luogo col ius 
extraordinarium introdotto dagl’ imperatori. 

Nel primo periodo l’esecuzione ha esclusivamente di mira 
la (tersona del debitore, in modo eccezionale i suoi beni, e spe- 
cialmente nei casi della pignotis capto , finché la legge Petelia non 
venne a modificarla; nel secondo periodo l’ obbietto principale della 
esecuzione sono i beni del debitore; nel terzo trovano luogo modi 
speciali di esecuzione. Noi meglio che dividere il presente trat- 
tato nelle due categorie di esecuzione sopra la persona, ed ese- 
cuzione sopra i treni del debitore; o nell' altra, di esecuzione pi i- 
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vaia, o fatta coll'aiuto del magistrato, le quali oltreché per troppo 
specilicare peccano d’inesattezza, e non hanno un’appoggio storico, 
reputiamo di discorrere questa parte di procedimento secondo i 
periodi segnali, cioè : 1. dalla sua origine lino alla legge Petelia, 
2. dalla legge Petelia all’ introduzione del itu extraordinarium, 
.1. da questo al diritto giustinianeo. 

CAPO IL 

Dell’ esecuzione. 

I »• 

ESECUZIONE DALLE Xll TAVOLE ALLA LECCE PETELIA. 

Pronunziata la sentenza condannatoria dal giudice, e quindi di- 
chiarato liquido e formale il diritto dell’attore, è concesso al reo 
un breve periodo di trenta giorni, nel qual tempo dee egli prov- 
vedere a procacciarsi i mezzi onde appagare gl’intenti del diritto 
competente al suo avversario. Questi giorni costituiscono come un i 
specie di armistizio del diritto, il condannato non può soffrire mo- 
lestia di sorta, e ogni atto contro di lui si ritiene come illegale. Che 
se in questo frattempo rimane frustato lo scopo del diritto (su- 
tisfactio, solulio) (1), allora con una serie di atti d'iniziativa pri- 
vata, ma regolati dalla legge, si adempie l’esecuzione nella per- 
sona del condannato. 

L'esecuzione s'inizia colla vocalio innanzi al magistrato. Dovunque 
l'avente diritto incontra il suo avversario, gli pone addosso le mani 
in virtù della legis tutto per marma iniectionem iudiatli, e pronun- 
ziando la formula solenne: 

Quoti tu mihi iudicatus sire dammtus es sexlerlittm 

(I) Confessi* igilur aeri* ac debiti iudicalis triginta dies sunt dati 
conquirendae pecuniae caussa quam dissolverent, eosque dica Decemviri 
itulos appellavcrunt velut quoddam iuslitium, ideai l'uria inter eos quasi 
interstitionem quaindani et cessationem, quibus diclina niliil cum iis agì 
iure posse!. Geli. XX, I. Le parole della legge erano : aeris confessi, re- 
busque iure iudicalis XXX dies iusli sunto. Lev Xll Tal). Ili, I 
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decem millia, quae dolo malo non solvisti, ob eam 
rem ego tibi sexterlium decem millium indicati* 
manti* iniicio ( 1 ). 

lo trascina alla presenza del magistrato. Questa chiamata in ius 
ad altro non tendeva che ad offrire ad altri l’occasione di pagare 
per il debitore, o di costituirsi vindice per lui. Nessuno dei due 
casi avendo luogo, il creditore traduce senza bisogno di previa au- 
torizzazione, bensì suo iure, nella propria casa il debitore, che da 
quel punto in poi entra nella condizione di una servitù di fatto (2). 
La legge non si dimentica di lui, essa regola il peso dei vincoli 
che debbono legarlo (3), dispone sulla quantità del cibo ( libra farris) 
da somministrarglisi dal creditore, lasciandoperò all’oberato la scelta 
di nutrirsi a proprie spese (4), determina il tempo di questa schia- 
vitù di fatto. Questo tempo era di sessanta giorni, il doppio del 
iustilium, entro ai quali il reo godeva sempre del ius paciscendi; 
e l'attore era tenuto per tre mercati consecutivi di condurlo nel 
comitium innanzi al pi-etore, da un banditore farne ad alla voce 
annunziare il nome e P importare del debito nella speranza che 
taluno avesse lascialo muoversi a compassione per lui e lo avesse 
liberato (fi). Se riusciva inutile quest'ultimo tentativo, il reo per- 


(I) Deinde nisi dissolverent ad praetoreni vocabantur. Geli. cit. Sulla 
formula vedi Gaio IV, il. La formula della liberazione nel caso che il 
reo avesse dietro la mnnut iniectio soddisfatto era la seguente : quoti 
ego libi tot milibits eo nomine (p. e. seruthlum mancipium) sturi tlam- 
nas. tolto liberoque hoc aere aeneaque libra hanc tibi librata primati i 
postremamque secutulum letjem pub team. Gai III, 113. 

li) Post de inde manus iniectio esto. In ius ducilo. Ni iudicatum facit 
aut quia endo eo in iure vindici! secum ducilo. Lev XII Tab. Iti. 2. 3. 
Nec liceb.it indicato manuin sibi dt pollerò et prò se lege agerc, sed vin- 
dicem dabat, qui prò se agere causam soiebat : qui vindicein non dabat 
domimi dueebatur ab actore et vinciebatur. Gai. IV, il. 

(3) Vincilo aut nervo aut coinpedibus XV pondo ne tuatore (minore; 
aut si volet minore (maiore?) vincite. Lei XII Tab. 111. 2. 

(*) Si volet suo vivilo. Ni suo vivit (qui eum vinctum habebit) libram 
farris endo dies dato, si volet plus dato. Lex XII Tab. Ili, 4. 

(5) Erat autein ius interea paciscendi, ac pisi pacti forent, habehan- 
tur in vinculis dies sexaginta. Inter eos dies trinis nundinis continuo, 
ad praetorem in comitium produce!» ntur, quanlumque pecuniae ludicati 
essent praedicabantur. Geli. XX , t. 
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«leva i diritti di cittadinanza, la schiavitù di fatto convergasi in 
schiavitù di diritto, perdeva il nome, le famiglia, i beni, lasciato nel 
pieno dominio del suo avversario, il «juale a sua discrezione o po- 
teva venderlo come schiavo all’estero o togliergli la vita (1). Nel caso 
fossero esistili più creditori e che si determinavano per la morte 
dell'addetto, la legge provvedeva a che nella divisione delle squar- 
tale membra si fosse operalo senza frode, e avesse avuto ognuno 
la sua parte secondo l’ importare del suo credilo (2). 

Il creditore potea, a voce di vendere o di uccidere il suo de- 
bitore, ritenerlo presso di se e coi lavori servili fargli scontare 
il debito; ma allora egli non perdeva la libertà di diritto, perchè 
nessun cittadino potea d ivenire schiavo nello Stato in cui fu libero 
una volta: la vera schiavitù di diritto cominciava colla ven- 
dita all'estero, trans Tiberim, fuori la periferia della città (3). 

Il procedimento discorso rendeva inutile qualunque altra esecu- 
zione sopra i beni. Ma se il debitore rendevasi latitante, e se, 
oltre la latitanza, trattavasi di un ' aclio in rem? Nel primo caso 
quantunque non potesse eseguirsi la materiale nuinus inieclio, pure 
probabile riteniamo che immutati rimanessero gli elTetti della 
legge rispetto alla famiglia e ai beni del debitore; rispetto alla sua 
persona, siccome trascorsi i sessanta giorni entrata sarebbbe nello 
stato di schiavitù, cosi la si considerava come schiava (servus fiuj- 
gitivus) e quindi entravano in vigore le disposizioni contro gli 
schiavi fuggiaschi sanzionate (4). 

(1) Tertiis autem nundinis capite poenas italiani , aut trans Tiberini 
peregro venum ibant. Celi. cit. 

(2) Tertiis nundinis partis secante. Si plus minusve secucrunt, se fraudo 
osto. I.ex XII Tab. HI. 6. 

(3) Nach einem alte eherwtlrdigen Rerhtssatz dcs lateiDschen Stammes 
t (umile Rein RUrger in dem Staat wo er frei gewesen war Knecht wer- 
dcn, oder innerhalb dessen das RUrgerrecht oinbUsscn: solite erzur Strafe 
die Freiheit und, was dasselbewar, das BBrgerrecht ferlieren. so musste 
er ausgeschieden worden aus dem Staat, unii bei Fremden io die Kne- 
chtschaft eintreten. Monmisen, Romische Geschichle I, cap. VII pag. 106. 

(4) So cosi stalo non fosse impossibile quasi si sarebbe resa l'esecu- 
zione e la soddisfazione del diritto, giacché conveniva meglio a ogni de- 
bitore il rendersi latitante o l’abbandonare la romana cittadinanza col 
trasferirsi in altro municipio , anziché cadere schiavo nelle inani del 
suo creditore. In siffatto m odo come poteva essere assicurato il credilo - 
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Nel secondo caso, oltreché al creditore o ai creditori era lecito 
rivolgasi contro i praedcs litis et rimliciarum che nell' actio sacra- 
mento assicuralo avevano la restituzione della cosa e dei suoi frutti, 
cioè la piena esecuzione della sentenza; essi potevano rivolgersi 
al magistrato per impiegar la forza pubblica contro il possessore 
adesso ingiusto, in virtù di quell'imprrium col quale gli aveva at- 
tribuito il possesso provvisorio, quand'egli si fosse rifiutalo a resti- 
tuirlo, o avesse opposto resistenza al vero proprietario nell'atto di 
meltervisi dentro.» 

Nel quinto secolo il rigore del processo esecutivo per manus iniec- 
tionem prese a declinare, mercè le inodilicazioni che qual conse- 
guenza dei politici cangiamenti aprivansi la strada. Già una legge 
Valeria nel 112 aveva limitato lo stretto e barbaro uso della ma- 
nus iniecho al solo iudicatum, e a ciò prò quo dri>ensum erat: per 
qualunque altro titolo esecutivo era lecito al reo sibi manum de- 
pellere et prò se ayere (1). Nel 441 (428?) una legge del dittatore 
C. l’elelio con disposizioni umanitarie cangiò intieramente la sorte 
degrinfelici oberati, e schiuse colle sue restrizioni e colla sua mi- 
tezza il campo al processo esecutivo sopra i beni; i vincoli e i ceppi 
furono vietali, vietata l’uccisione e la vendita del debitore, solo 
permesso l’ arresto ; ma la in doinum deductio dovea essere ordi- 
nala dal magistrato per mezzo dcll'addicfio (2), l'arresto non pro- 
duceva la schiavitù effettiva dell' arrestato , egli polea col suo 

La nostra ipotesi di considerare il latitante come servo dopo il termine 
legale accordatogli per la soddisfazione del debito riompic una grando 
lacuna, che altrimenti rimarrebbe nel primo periodo del procedimento 
esecutivo, ed è per analogia giustiGcala dalle fonti. Dapoichù se d servo 
fuggitivo quaemadmodum sui furlum /licere inteUigitur (L. 60. I». de fur- 
tis XLVtl, 2. L. 1. C. de servi* fuggiti vis VI, 1), mollo più s'intende aver 
furato se stesso il debitore che avea volontariamente obbligata la sua 
persona al erediterò, è a lui assoggettata con una servitù condizionata 
dalla non soddisfazione del debito. 

(1) Sei! postea lege Valeria cxceplo iudicato et co prò quo depcnsum 
erat, cctcris omnibus cum quihus per manus inicctionem agebatur per- 
missum est sibi manum dcpcllere et prò se agore: ilaquc iudicatus et 
is prò quo dcpeusùiu est, ctiain post hauc legem vindicctn dare debe- 
bant et nist darcut domain ducebanlur. Gai IV, 25. 

(2) Deinde nisi solverent ad praeturem vocabantur et ab co quibus 
crani iudicati addicebantur. Geli. XX, 1. 
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lavoro scornare il dubito, non esservi però costretto: egli non per- 
deva i diritti civili, non soffriva veruna capihs deminutio ; quindi 
conservava il suo nome, cognome, prenome, tribù, la potestà pa- 
tria, la disposizione (lei suoi beni (i). Conservando l'arrestato tutti 
i suoi diritti e specialmente la pienezza della patria potestà, altro 
scopo non potea avere, da questa legge in poi, l'arresto, che un 
costringimento indiretto verso il debitor solvente a pagare il de- 
bito col privarlo della libertà. In tal caso perù l'arresto rendevasi 
inopportuno, essendosi potuto meglio procedere direttamente sopra 
i beni. La stessa legge ordinò la liberazione del debitore tutte- 
voile che avesse con giuramento affermata la sua solvenza ( banani 
copioni inrare ) (2). Tutto ciò finché la legge Giulia mise in essere la 
renio honorum, cioè la volontaria cessione dell'intiero patrimonio 
ai creditori per soddisfarne colla vendita le ragioni (3). Non per 
questo l’arresto personale per mezzo dell’ addio tio cadde in di- 
suso: durante il sistema delle azioni della legge, esso ne era una 
conseguenza; abolito questo, sembra che avesse quello dovuto ve- 
nir meno: nondimeno noi troviamo che non solo verso la fine della 
repubblica , ma anche sotto gl' iuq>eratori se ne parla come di 
cosa già in vigore (ì). L'arresto però dovea essere autorizzato del 
magistrato competente, e dall’avente diritto domandalo colle postu- 
lano. Quest'autorizzazione coinpartivasi nei municipi e nelle pro- 
vincie dai dveemniri, e dai prefetti, ecc. per la somma nella quale e- 
rano competenti a dare un giudice; per una somma maggiore l'au- 
torizzazione era riserbata al magistrato in Roma; onde da lui bi- 
sognava che fosse stato ordinato il procedimento esecutivo. 

S *• 

ESECUZIONE DALLA LECCE l’ETELIA AL WS EXTHAOKUINMUUU 

ì 

Il principio della nuova procedura esecutiva: fiecuniiie ereditile 
bona debitoi is non corpus obnoxinm esse (5), non eblje per conse- 
guenza l' assoluta abolizione dell' arresto personale , bensì portò 

fi) Quinci, de orai. V, IO, 60. 

(2) Varrò de ling. lai. VII, 105. 

(3) L. I. C. quii Louis VII, 71. 

(i) Sallust Cablili. 32, Senec. de Benef. 111. 8. QuiuL cit. 

(5) Liv. Vili, 28. 
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seco la possibilità di soddisfare il diritto coi beni del debitore in- 
dipendentemente dalla sua persona. Laddove l'esecuzione per lo 
innanzi era itimi personale, e la presa e la disposizione dei beni 
consideravasi come elTello della marniti iniectio, e i beni stessi quale 
necessaria accessione alla persona delParrestato; adesso gli uni e 
l’ altra si separano, e il creditore è messo nell’ alternativa o di 
procedere direttamente sulla persona del debitore e di avvaler- 
sene come mezzo per giungere ai beni e allo sconto del debito 
a forza di lavoro , o di procedere immediatamente sopra i beni 
medesimi. Sicché, non altro la nuova massima significa, che l’ob- 
bietto liliale deli' esecuzione e della soddisfazione del diritto esser 
devono sempre i beni: e se si procede sulla persona, non 6 questa 
che dee riguardarsi come abbietto tinaie, sibbene il prodotto della 
sua attività assicurato coll' arresto, e i beni, se ne esistono, per 
giungere ai quali l’arresto ne agevola, ne sollecita il cammino 
e li garantisce. Ed ò ciò tanto vero che l’arresto personale si 
protrae fino al terzo secolo dopo Cristo (I), il che sarebbe incon- 
cepibile se fosse stalo aliolito; ma dall'altra parte cangia intiera- 
mente di fisonomia , tanto nei modi processuali , che nei suoi 
effetti. 

Le linee caratteristiche di questi cangiamenti sono le seguenti: 

Finché stiedero in piede le azioni della legge, l’arresto per- 
sonale elTetluossi colla manus iniectio (2); caduta questa in desue- 
tudine, l’arresto ebbe luogo in virtù dell'azione del giudicato con di- 
sposizioni speciali, forse contenute nell’Editto pretorio, a noi sco- 
nosciute. Nell’un caso e nell'altro dovette l’arbitrio individuale 
avere un limile, e fece d’uopo di un decreto del Magistrato per- 
chè il creditore avesse potuto legitimamenle tenere in arresto il 
suo debitore ( duci iubere), in virtù del quale ritenevasi costui 
come addetto e aggiudicato al suo avversario ( aihlicere , adjudicare), 
e in caso di resistenza vi era costretto colla forza. 

Questo decreto poteva non solo dimanare dal Magistrato superiore 
e per debiti pecuniali in virtù di condanna ; sibbene ancora dal 
Magistrato municipale fino ad un determinato valore, e per qua- 

(t) Addici namqun et vinciri iiiultos videmus, quia vinci! lorutn poe- 
nam detonimi hoaiiaes coutemnunt. Geli. XX, t. Vedi Sallust. Calil. 3i. 
Quinci. V, 10, 60. 

{*) Gai, IV, 86. 

G. Cucino — Della procedura civile romana. : 1 'J 
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I inique alira specie ili azione in virtù degli equivalenti della con- 
danna (1). 

L' w'dietus più non solile veruna capitis flamini' to, ma conserva 
il suo stato di libertà Ci): conte tale quindi egli rimane sotto la 
difesa della legge (3), conserva la patria potestà, il diritto di di- 
sporre dei suoi beni (4), il nome, il cognome, la tribù (a) , e il- 
leso rosla il suo onore come tempo innanzi 1’ arresto. Tutto ciò 
proviene dall'aver la legge Petelia convertito in pegno reale sopra 
i beni il diritto che il creditore avea sulla persona del debitore. 
Pur lullavolla un’avanzo dell’antica durezza si riscontra nella fa- 
coltà al creditore rilasciata di tenere in vincoli I’ arrestalo (0^ 
comechò avesse questi avuto w\ cictio in factum o imuriarniu 
tuttevolle che non gli fosse stato permesso di usare conveniente- 
mente dei suoi alimenti e del proprio letto (7); e simile azione 
reputiamo gli fosse stata concessa per le sevizie che avesse potuto 
soffrire nel lavoro forzalo cui era addetto per lo sconto del de- 
bito (8). 

Si evita l’arresto personale colla cessione dei beni, di clic 
sarà poco sotto parola ; col giurare la propria solvenza o la 
propria insolvenza, onde concedersi dai creditori una dilazione 
o venirsi ad un’accordo; naturalmente, l'arresto cessa colla sod- 


ili Lex Bulina cap. ZI, Zi. 

(Z) Gai, ili, ma, Geli. .VX, I. 

(3) Quinci. V, 10, 60 . 

(4) Quinci, cil. Cic. prò Flac. 

(5) Quinci, cit. 

(6) L. 13 pr. 0. ex quii), caus. maior. IV, 6. 

(7) L. 34 D. de re iudic. X LI 1 . 1. 

(8) contrastasi da molti il diritto del creditore di costringere I ad- 
detto al lavoro: per noi questo diritto è una conseguenza dall'essere 
stato l'arresto personale concesso come mezzo per soddisfare il debito; 
se il debitore arrestato fosse stato senza beni , come avrebbe potuto 
ciò fare ? Si ammetterà forse una perpetua prigionia privata, o si aspet- 
terà elio un terzo paghi, quando il debilor stesso può lavorare ? K se 
questi non vuole , dee costringersi il creditore a sostentarlo gratuita- 
mente, o a metterlo in libertà rendendo cosi illusorio il suo diritto? Nic- 
gare il principio di costringimento ai lavoro è quanto sconoscere le ra- 
gioni economiche dei romani, c il principio dell'egoismo sul quale il 
loro diritto si fonila 
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lìisTazione del debito sia da parte (lei debitore stesso, sia da parte 
di un terzo (I). 

Accanto all’arresto personale modificato nel modo già veduto, 
sorse il procedimento esecutivo direttamente sopra i beni, ordinalo 
nel suo cammino e nei suoi effetti dal Pretore. Non è già ch'osso 
fosse stato un’ invenzione del .Magistrato, o che per lo innanzi esi- 
stiti non fossero casi di esecuzione siffatta; ma essi erano speciali, 
si riferivano agl interessi dell’erario pubblico, e avevano per ch- 
inotto i beni dei debitori dello Stato, o allo Stato caduti sia per di- 
ritto di conquista, sia per con lisca zione, sia per sentenza penale, 
sia per diritto di eredità (2). 

In tulli questi casi il Pretore immetteva nel possesso dei beni 
il Questore, e costui passava alla loro vendila per mezzo di au- 
zione (audio) sub hnsla, li addiceva al maggiore offerente nella 
loro universalità. In virtù di questa aggiudicazione il compratore 
(sedar) acquistava il diritto quirìtario (3), si lobulo l’asta sotto la 
quale li avea acquistati, il qual diritto non differivasi dall’universal 
successione ; un interdetto intitolato inlerdiclum tectorium gliene 
garenliva la presa di possesso nelle singole parti (4). Il sedar 
poteva nelle singole parli rivendere P universalità dei beni acqui- 
stati (sedia) (5) e ad altri trasmettere il suo diritto. L’ insieme 
di questo procedimento andava designato coll’espressione di ho- 
norum sedia, rendi! tu. 

Questo special procedimento servi di modello all'esecuzione 
pretoria, che va generalmente intesa sotto la comune espressione di 
mimo in possessiouem honorum, o honorum prosaiptin et re mi ilio. K 
impossibile di poter precisare il momento ìu cui questa procedura 
s’ introdusse a favore dei privali debitori; Gaio l’ascrive al . 'retore 
umilio (ti), ma qual fu il Pretore di questo nome? È certo che Tese- 
ti) l.cx Julia Manie ip. V. 110115. Pesi. V. eiuratio. Cic. prò Hac il, 
L. Si, S I, 1). ad SC. Veli. XVI, I. 

(i) Liv. Iti, 58. II, li. Dionys. V. 31. Cic. de inven. I, i3. prò Qaint. 
lì. il, Ì9. prò Roselo 13. Ccsar.de bello gali. Il, 33. L. li pr. II. de 
hcred. petit. V, 3. L. 1 C. de bered. vend. IV, 39. 

(3) Varr. de re rustie. Il, 10. Gai Ili. 80. 

(4) Gai. IV. US. 

(5) Cic. Phil II, Ì7. Pseudo — Asc. in Verr. Il, 1. 

(6) Gai. IV, 35. 
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dizione sui tieni dei privati a favore dei privali va menzionata nella 
tex agraria dell’anno 643 (1), onde l’esecuzione pretoria dovette 
essere antecedente a questa legge; non è improbabile che il pretore 
fosse stato P. Umilio Calvo (580) di cui Livio fa cenno (2). Ma se 
le norme sicure di procedimento per la honorum proscriptìo et ven- 
duto rimontano, al più lontano, al 386 della fondazione di Roma, 
non possiam credere che dal 441 a questo periodo , cioè dalla 
sanzione della legge Petelia all* Editto del Pretore Uulilio, non 
siavi stala esecuzione sui beni, o die questa fosse stata tutta ri- 
messa all’arbitrio dei creditori; sicché ci sembra che in questo 
periodo, l’esecuzione sopra i beni sia stata rilasciata all'arbitrio del 
pretore di regolarla, e clic questi abbia, da una parte trasportati 
i termini per la vendila della persona del creditore nella ven- 
dita dei suoi beni, dall’ altra parte abbia preso per norma proces- 
suale le formalità della sedia honorum. E ciò tanto più ha color 
di verosomiglianza in quanto che nellac/io Servici iw antecedente 
mente alle lìuliluma, si tratta del honorum empier, onde pria del 
Pretore Rutilio dovette esservi una norma per le vendite rila- 
sciata dal Magistrato; al Pretore Rutilio quindi non se ne ascri- 
vereblie che il perfezionamento e l'introduzione nell' Editto. 

I casi nei quali si concede la honorum venditio sono la condanna 
in giudizio, la confessione in iure, la mancanza di difesa, i quali 
due ultimi equivalgono alla sentenza: condizione indispensabile 
si è la non solvenza, (itisi solvat). L’islesso effetto producono la 
latitanza, la totale mancanza di eredi nel debitore, 1' allontana- 
mento per esilio colla media diminuzione di capo, (3). Non così 
se i beni appartengano al pupillo, o a chi trovasi assente ripublicae 
causa; giacché contro costoro per semplici misure conservative è 
la sola missio in possessionem rei servandae causa che si concede (4). 
La honorum venditio é limitala trattandosi dei beni del furioso (5), 
sospesa per il captus ab hoslihus (0). 

(1) Lex Agr. cap. 56. 

(2) XLV, Vi. 

(3) Gai, IH, 78. L. 51 pr. D. de pecul. XV, I. L. 6 5 2 D. de re iud. 
XLII, t. Lex Kubr. cap. 22. L. 7 5 S 1-18 D. ex quib. caus. XLII, 4. Cic. 
prò Quinct. 11». L. 13 D. cit. 

(4) L. 6 D. ex quib. caus. cit. L. 33 1). de rei), auct. iud. XLII, 3. 

(5) L. 7 5 10 D. cit. 

(6) L. 39 S 1 D. de reb. auct. iud. XLII, S. Paul. «cnt. V, 5“ S 2. 
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Pria di giungere alla vendizione dei beni bisogna eseguire 
degli atti processuali i quali si riducono ai seguenti: 

li creditore dee innanzi tutto impetrare dal Magistrato la im- 
missione nei beni, il qual atto dicesi postulano-, il magistrato, non 
trovando difficoltà provenienti dall'Editto, concede la bonorum pos- 
sessi et proscriptio ( bona possideri proscribive iultet) ( 1 ). Se più 
sono i creditori e uno il postulante , l' immissione s’ intende 
a tutti concessa , anche nel caso che avesse il postulante in se- 
guito ottenuta la soddisfazione del suo credilo, salvo ch'egli non 
sia stato realmente creditore ; dapoichè essendo allora nulla la 
postulati non può sortire elleno per gli altri (2). Se più sono 
i creditori immessi nelle ragioni del debitore, pure la presa reale 
del possesso non può essere fatta che da un solo, e questo eletto 
dalla maggioranza dei creditori (3). Non ò necessario per la im- 
missione nei beni che questi realmente esistano, può benissimo 
succedere che sia il debitore dell' intutto privo di patrimonio, 
eppure l' immissione nei suoi elfetti ritionsi come avverata, e il 
creditore perinde habetur , ac si etiam possesso bona fuissent (i). 

La immissione concede ai creditori tutti il diritto del compos- 
sesso allo scopo di conservare i beni e di vigilare sulla loro am- 
ministrazione (5); inoltre il diritto della proscriptio. 

In forza della cusidia et observatio bonorum, i creditori nes- 
sun diritto ottengono sopra i beni stessi ; ond’ è che sono essi 
obbligati a custodire le singole parti del patrimonio, finché la con- 
servazione sia possibile; non possono scacciare il debitore, son 
vietati di appropriarsi i frutti, e di deteriorare la causa posses- 
sioni (ti). Sono però in diritto ili farsi un'inventario degl’inslru- 
menti, quot smt et de qua de re sint, e qualche volta deve il Pre- 
tore, causa cognita, permettere la trascrizione di parie di essi (7). 

Contravvenendo alle citate disposizioni dell'Editto, il Pretore 
accorda contro i creditori ( Pacho m factum. E siffatta azione 

(1) Lev Rub. cap. 13. Gai III. 79. 

(1) L. tl pr. 5 S t-S. D. de reb. auct. iud. XLII, S. 

(3) L. lo D. eod. 

(4) L. 14 D. eod. 

(5) L. 3. 5 13 D. de acquirenda poss. XLI, 3. 

(6) Cic. prò Quint. 17. L. 9 pr. D. de reb. auct. iud. XLip 5. 

(7) L. 15 pr. % 1 D. eod. 
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s'intenta ancora por i frulli che non furono venduti o locati se- 
condo le disposizioni dell’ Editto, per la (piale azione l’ immesso 
in Ime comlemnabitur r / uanln mimi a propter hoc pererptum est, quia 
ncque ven .didii tieque locavit (I). 

In talune circostanze, quando all" immissione del possesso non 
siegue la vendila; o ci è pericolo che alcune azioni del debitore 
possano perire; o i beni appartengano a una persona illustre, 
conte ad un Senatore o alla sua moglie; o se I" erede non vuole 
adire l'eredità; il Magistrato o il Preside della Provincia , sulla 
domanda dei creditori, dee nominare un curatore ai beni (2). 
Questi non fa mestieri che sia uno dei creditori , può anche es- 
sere un’estraneo; qualora sono più curatori, tutti agiscono, tulli 
sono tenuti solidalmente, salvo che non siano divisi per regione, 
che allora deve ognuno amministrare la propria (3). 

Contro coloro che impedissero il creditore a immillerai in pos- 
sesso dei beni del suo debitore, o che lo disturbassero in questo 
possesso, l'Editto pretorio concedeva un’ aclia in factum-, tranne 
che l'impedimento e il disturbo non avessero avuto luogo colla 
forza, dapoichò, in questo caso, il magistrato provvedeva coll’in- 
lerdello ; ne ri* fiat ci qui in possessiouein ni issila crii. Solo per 
l'immissione del ventre nei beni facovasi un’eccezione, in quanto 
che la donna avea l’alternativa dell’ actio in factum e dell’ inter- 
detto, comechè nell’ impedimento o nel disturbo del possesso non 
fosse stata contro di lei esercitata violenza (4). 

(1) L. 8. 5 I. U» 5 « I). eod. 

(S) L. 6 ; 2 D. ex quih caus. XMI, i. t. H pr. D. do reti. auct. SUI , 

L. 5 D. de curai, fur. XXVII, IO. L. i. t». de cur. bon. dand. XLII, 7. 

(3) I.. 2 SS 2. 4- I>. de cur. bon. dand. cil. 

(i) Coti questa spiegazione ci sembra di aver conciliato I" enuncia- 
zione del titolo 4 Lib. 43 dei Digesto col contenuto del titolo medesi- 
mo Mentre, da una parte in questo si fa menzione dell'Interdetto a fa- 
vore degl' immessi in possesso, dall'altra in tutto il titolo si fa in gran 
parte cenno del l'oc/ io in factum. solo per l' immissione del ventre e po- 
chissimi altri casi si menziona l' interdetto (L. 3 5 J) rilasciando tutta- 
via alle donne di servirsi ad eaemplum creititorum, deliactio in factum. 
.Sicché parrebbe che i creditori da questa espressione sono intieramente 
esclusi dell'Interdetto. Ma non possiamo supporre che con termini gene- 
rali avesse 'voluto intestarsi un titolo, clic il magistrato avesse voluto 
formulare l'interdetto, quando solo si fosse trattato di un privilegio a 
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Un'altro diritto competo ai creditori, ch'ó quello della separazione 
dei beni; il che por P ordinario avviene allorctiò il debitore mo- 
rendo lascia un'erede che aneli’ esso è obbligalo verso altri credi- 
tori. In questo caso possouo i creditori del defunto impetrare dal 
magistrato la separazione dei tieni di costui da quelli dell’erede; non 
cosi i creditori di quest' ullimo, poiché; licei alicui adiiceiuto siiti 
creditorem creditori* sui deleriorem facere conditionem, e ciò anche 
quando l’adizione dell’ eredità fosse stala fatta in frodo dui proprii 
creditori (I). Per un rescritto dell'Imperatore Pio il diritto della 
separazione si concesse anche all’ erede contro i creditori eredi- 
tari, quante volte fosse stillo insliliiito o costretto a ricevere un’e- 
redità sospetta per restituirla ad altri, e non trova poscia a chi 
la restituisca, o non esiste causa di restituzione. Questo diritto fu 
anche esteso al servo istituito erede cuin liberiate, tanto per ciò 
elio gli é dovuto dal testatole, quanto per quello ch'egli inseguito 
all’ esser libero avrebbe acquistalo (2). 

Dopo cinque anni dall'adizione dell'eredità il diritto della se- 
parazione si prescrive (3). 

Un altro diritto acquistalo coll’ immissione nei tieni si è la 
ftroscrijdio honorum, cioè la pubblicazione della seguita tnissio in 
possessionem per mezzo di adissi nei luoghi più frequentali della 
citlà (à) allo scopo di darne conoscenza agli altri creditori, e.agli 
amici del debitore che avessero voluto mediante cauzione pren- 
derne la difesa. La proscripliu seguiva immediatamente all’ im- 
missione nei tieni, ed uvea la durata di trenta giorni qualora si 

favore di pochi; laonde bisogna ammettere l'uso del l ‘interdetto anche per 
gli altri immessi. Ciò dato, non trattasi più di altro eh» di sapere se 
l'acli'o in factum, e V interdetta, siano lasciati aU’altcrnativa dellimmosso, 
oppure secondo date circostanze si concede ora P una ed ora I' altro; 
quest'ultimo caso ci pare il più probabile, si perché l'alternativa sembra 
rilevarsi dalla L. 3, 5 2, come ancora per le parole della L. t 5 3, nelle 
quali riguardo all'azione in fatto si dice: ncc exìgilur, ut vi fecerit, qui 
prohihuit, dalle quali parole Ulpiano fa travedere, che per la circostanza 
■della vis liavvi un altro mezzo di difesa che non sia I netto in factum 
e che esclude questa: siffatto mezzo non sarchile che l'interdetto 

(1) I.. I 5 8 de separai. XLII. C. 

(2) L. t SS 6, 18 eod. 

(3) L. cit. S *3. 

( 4 ) Cic. prò Quinci. 6, 15, 19, <20. Lcx lluh. cap. 22. Seneca, de Bcnef 
IV. 12. Gai 111, 79. 220. 
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fosse trattato dei beni di un debitore vivente , di quindici per i 
beni di un defunto (1). Essa in certo modo corrisponde alla pub- 
blicazione che facevasi del debito e della persona del debitore nel 
mercato pubblico al periodo della marni* iniectio, ed identico n’è 

10 scopo. Le conseguenze che derivano dall' essere trascorso qtte- 
sto termine sono, di riguardarsi il debitore come persona suspecta 
e quindi non essere ammesso alla difesa se non dietro cauzione 
del judicatum solvi (2); e l’ irrogazione dell’infamia (3). 

Trascorsi i trenta e rispettivamente i quindici giorni, il magistrato 
convoca i creditori per nominare dal loro numero il magister, quegli 
che dee aver cura e presiedere alla vendita dei beni (i). Dalla no- 
mina del magister alla vendita pubblica dell'universalità dei beni 
deco nono trenta giorni per un creditore vivente, venti per un de- 
funto; e questa differenza di termini s’induce solo quia de vivis 
curandnm eiat , ne facile honorum venditiones paterentur (5). In 
quest’ intervallo di tempo doveano i creditori convocarsi sotto la 
direzione del magister, stabilire la lex venditionis, o honorum 
vendendorum, la quale avesse contenuto le condizioni della vendita, 
forse il minimo sul quale bisognava far principio all'auzione, le 
garentie richieste dai licitanti , il tempo in che comincerebbe la 
vendita; e tutto ciò insieme alla publicazione della lex venditioni- 
probabilmcnte dovea effettuarsi entro a un tempo determinato nel 
termine finale, forse nei primi dieci giorni pei beni di un vivo nei 
primi cinque per quelli di un defunto (6). È ancora in questo pe- 
riodo che hanno a far valere i creditori le loro ragioni, e presen- 
tarsi tutti, onde partecipare al prodotto delia vendita e prendere 

11 loro posto privilegiato, quando di loro qualcuno avesse goduto 
di un privilegio sopra i beni; verosimilmente trascorso il periodo 
fatale, i creditori che non si fossero fin' allora presentati erano 
dai vantaggi della vendila esclusi. 

La vendita si effettuava per pubblica auzione (7); l’offerta non 

(l) Gai ili, 79. 

(*) Gai IV, 103. L. 33 D. de reb. auct. iud. XLII, 5. 

(3) Gai li. Ibi, Cic. prò Quinci. 3, 8, 9. 13. 

(*) Gai III, 79. 

(5) Gai III, 79. 

(6) Questa è l'opinione di lluschkc e di Hollweg nella restituzione del $ 
79 lib. Ili di Gaio. 

(7) Praeconis vox pracdicat et praetium conlìcit. Cic. prò Quinci. iS. 
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facevasi punto a prezzo determinato, bensì a tanto per cento, cioè 
il maggiore offerente ubhligavasi di pagare ai creditori un tanto per 
cento del loro credito rispettivo (i). Offerenti esser potevano gli e- 
stranei, i creditori, e i parenti del debitore ; nel caso di uguale 
offerta godevano la preferenza i creditori c i parenti; tra questi 
due, la preferenza era dei primi più che dei secondi; tra debitore 
e debitore preferivasi colui cui era dovuta una somma maggiore (2). 

Compiuta Cauzione, il Pretore aggiudicava l’universalità dei beni 
al bonorun emplor (3). Fino al momento dell’ aggiudicazione po- 
teva il debitore impedire tutti gli effetti della vendita e annullare 
la honorum ■ poste- sio colla defensio mercè cauzione: che anzi dopo 
l'aggiudicazione avrebbe potuto la vendita qnalche volta essere 
nulla per manco di alcune di quelle condizioni presupposte del- 
l'Editto e messe come basi di tutto il procedimento esecutivo sopra 
L beni (4). 

il compratore acquista il diritto di universale successore nel- 
l’insieme dei beni del creditore, subentra nelle ragioni di costui, 
non già in forza del diritto civile come nella tedio honorum, sibhene 
coll’assistenza pretoria; il diritto ereditario adunque acquistalo 
dal compratore è quello del honorum possessor nella successione pre- 
toria; i beni acquistali non sono quiri tari, ma si computano in ho- 
nis, e allora si convertono iu quintali quando si usucapiscono (3). 

Contro il defraiulalor e qualsiasi terzo, a difesa dell'universalità 
dei beni, gode il honorum emplor dell' inlerdictum possessorium , 
analogo all" inlerdictum quorum honorum ; per le singole parti gli 
sono date Vactio ficlitia Serciana, o l'actio Hutiliana (6). Se egli 
però agisce contro un debitore il quale è al tempo stesso per qual- 
siasi ragione creditore, allora dee proporre la sua domanda cum 
deduclione, ha cioè da operare spontaneamente la compensano dei 
due crediti, e ricevere il residuo (7). 

(I) Thcoph. IIT, li. Gai II, 133. 

(*) L. 16 D. de reb. aucl. iud. XL1I, 5. 

(3) .Mihi dot possessionem, — mihi bona addicatele, in Verr. I, Si. 137. 

(4) L. 7 S 3 quii) ex caus. XLII, 4. 

(5) Gai III, 80. Il, 98. 

(6) Gai IV, 33, 153. 

(7) Gai. IV, 33. 

G. Gcgi.no — Della procedura civile- romana. 
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, La legge Giulia de bonorum cessione (1) portò un cangiamento 
all'introiluzione di questa procedura sopra i beni, e modificò gli 
elicili della medesima. 

In virtù di questa legge fu rilasciato al debitore di cedere vo- 
lontariamente al creditore i suoi beni sia in iutv, sia extra iiw, an- 
che per nuulium e per epistolum , bastando la sola manifestazione 
del volere (ì ) , e ciò per una ricognizione del proprio debito 
fatta si slragiudiziariamente, come giudizialmente per mezzo della 
confessi o, o per sentenza (3). La cessione dei beni non produce 
il diritto di proprietà nel creditore, ina solo il diritto di vendita e 
quindi del pagamento prò rata dall' importo della medesimo (I). 
Il debitore può totJavia fino al momento della vendita pentirsi 
della cessione, e difendendosi riavere i suoi beni (5). Colla vo- 
lontaria cessione dei beni, sfugge il debitore all'esecuzione per- 
sonale, evita P infamia che gli sarebbe altrimenti venuta colla 
proscriptìo bonorum, e se egli non è liberalo che fino alla con- 
correnza del valore dei beni ceduti, pure gode nell’avvenire il 
beneficio di non poter essere convenuto se non- nel gnaulimi fa- 
cere potai; che anzi le opinioni di giureconsulti, che volevano di 
non poter più essere inquietato-, non mancarono, garenlendogli 
specialmente questo diritto per i modici acquisti fatti dietro la ces- 
sione (6). A godere però di questi diversi benefici è condizione 
indispensabile che non sia la cessione fatta per dolo (7). 

Il diritto della bonorum cessio introdotto prima a vantaggio dei 
soli cittadini fu poscia esteso alle provincie (8). 

Un' eccezione al procedimento sull' universalità . dei beni fece- 
nei primi tempi dell’impero un Senato Consulto d’incerta data, 
a favore delle persone illustri. In forza di questa ordinanza i beni dei 
Senatori non potevano essere venduti nella loro universalità; ma. 

(t) Tit. C. Th. qui bonis ex lege Julia cedere possunt, IV, SO. Tit. 
C. qui bonis cedere possunt, VII, 71, Tit. I). de cessione bonorum, XLII, 3. 

(2) L. 9 D h. t. L. 0 C. h. t. 

(3) L. 8. D. h. t. 

(4) L. 3 D. h. t. L. i C. h. t. 

(8) LI,. 3, 5 D. h. t. 

te) L. I C. h. t. L. li C. ex quib caus. inf. irrng. Il, li. LL. 4, 6, D. h. t- 

(7) !.. 22 $ 1 L. 81 D. de re iud. XLII, t. L. 23 IL quae in fraud 
eredit XLII, 8. 

ti) L. 4 C. h. I. 
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suITistanza dei credilori il magistrato avea a nominare un cura- 
tor honorum, e da costui vendersi le parli singole dei beni fino 
alla concorrenza del debito. Due conseguenze venivan meno con 
questo procedimento: l’infamia da parte del debitore, e l’acqui- 
sto per universale successione da parte dei creditori. Questo modo 
di esecuzione straordinaria ed eccezionale, prese, per diverse co- 
stituzioni d'imperatori, ad estendersi su tutto il campo del civile 
procedimento in Roma e nelle provincie, finché intieramente spari 
la honorum venditio sotto l’ influsso della vendita degli obbietti 
speciali del patrimonio del debitore. 

I a. 


ESECUZIONE DAL HJS c.XTRAOHDlNARIl .U AL DIRITTO OIUSTI.NIANKO. 

Durante il lungo periodo della repubblica mai non s' incontra 
un solo esempio di esecuzione che avesse avuto per obbietto una 
sola parte dei beni riguardati come cosa singola, bensì sempre la 
totalità dei beni del debitore. Il volere trovare questa esecuzione 
come conosciuta in quel periodo è contrastare a tutta l’autorità 
delle fonti, che ad esso riferendosi, non parlano se non di honorum 
venditio, e sempre alludono all’ universal successione; è contrastare 
allo spirito del diritto stesso, che nel suo egoismo, se non poteva 
più realmente annientava la persona del debitore, come pria della 
legge Petelia , 1' annullava moralmente coll' infamia e colla di- 
struzione del patrimonio. E ciò confaeevasi al carattere libero e 
indipendente del popolo romano: un cittadino eh' era incapace , 
di più soddisfare alle ragioni dei suoi creditori, non avea più in 
certo modo diritto alla cittadinanza, alla libertà , egli era assor- 
bito con tutto il suo patrimonio dal creditore; più la di se ne 
finge la morte, ed è questo il concetlu dell’universa! successione; 
colla vendita dei beni celebravano i funerali del debitore, egli più 
non esisteva. Con questo principio, a che scopo sarebbe servita una 
esecuzione sulle singole parti dei beni, per quali casi stata sarebbe 
introdotta? L’ eccezione stessa fatta dal senato con a favore 
delle famiglie senatorie, non dimostra a evidenza piuttosto la e* 
secuzione sull’ universalità dei beni come unico principio domi- 
nante nel campo processuale civile? l' ipotesi di una esecuzione 
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speciale contro un debitore solvente , ma duro e pertinace (1), 
non può aver peso di sorta ; dapoiclié la venditio honorum , rni- 
nacciavasi non solo contro un’insolvente, sibbene ancora contro un 
solvente pertinace, contro colui in generale che sentenVa con- 
demnatus intra stalutum tmpus sa tu non fedi, nec de fendi tur (2). 
Sicché l’ ipotesi perde di valore sotto la forza del principio ge- 
nerale, e il solvente anch’ egli potea esser minacciato della re li- 
di t io honorum , qualora lasciato non avesse da parte il suo mal 
talento. 

Coll’ introduzione del iiu exlraordinarium, siccome si prese a 
derogare a tutte le leggi processuali fino allora vigenti, così non 
potè rimanerne esente la parte che riguarda l’esecuzione, e di 
ugual passo con lutto il resto, l’esecuzione sulle parti singole 
del patrimonio divenne nonna generale, del pari che norma ge- 
nerale a poco a poco divenne la extraordinaria coijnitio. Nelle vi- 
cende del diritto insomma non sono le parti staccate che si mo- 
dificano, ma l'intiero organismo: e questo processo di modificazione, 
riguardo al nostro subbietto, lo vediamo immancabilmente avve- 
rarsi, sicché accanto al nts extraordinari um troviamo una exstranr- 
dinaria cognitio, e a loro consociarsi una executio extra ordinem ; 
i quali tre elementi costituiscono poscia la norma dominante. 
Ed é questa conformiti nella evoluzione e nel cangiamento or- 
ganico di tutto il diritto che ci ralTerma sempre di più contro 
P opinione di coloro , che vogliono vedere l’ esecuzione speciale 
fin nei tempi lontani della repubblica. 


(t) 11 Rudorff (Rilm Recbtgescli. voi. II, % Vi) ammette ciò come tese 
iter universellen stetiet cine directe speciSlexecution zur Seite , welche 
naturgcmìlsse gegen solvente aber halsstrarrlge Schuldner ihre vornehm- 
ste Anwendung findet : ma egli non pruora la sua asserzione, e i testi 
allegati o non pruovano, o si riferiscono ai tempi in cui prese ad in- 
trodursi il diritto straordinario, cioè al terzo periodo storico esecutivo; 
cosi p. e. la L. SO, D. de eviction. et duplae. stip. XXI, ì. da lui alle 
gala alla Nota i. . 

(i) L. 8 C. de revoc. bis. VII, 78. Non è mestieri per l’esecuzione dei 
beni che si sia realmente insolvente; basta che non si solva il debito, quan- 
tunque si possegga tanto da pagarlo, per essere ritenuto come insol- 
vente: il non solrere si riferisce quindi tanto alla deficienza di beni, 
quanto di buon volere. 
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11 carattere principale nell’esecuzione di questo periodo si è 
V ingerenza del magistrato o di colui che pronunziò la sentenza 
in tutti gli atti esecutivi. Laddove nel periodo antecedente il ma- 
gistrato non disimpegnava che una parte secondaria; ncH'attualc rap- 
presenta runico organo esecutivo, rimanendo chiuso ai creditori 
il campo a qualsiasi atto privato ed arbitrario. Onde il principio 
ehe compendia tutto il sistema si conterrebbe nelle seguenti pa- 
role dell’ Imperatore Alessandro : cum in cousa indicati aliqua res 
pignori capitur, per o/ficium eius, qui ila decrevit, venundari solet, 
non per rum qui iudicalum fieri postularti ( 1 ). 

La pignoris copio si è il mezzo ordinario dell'esecuzione giu- 
diziaria. Usata prima, ai tempi della repubblica, da qualsiasi ma- 
gistrato per la riscossione delle pene pecuniare, e quindi vestila 
di un carattere esclusivamente pubblico (2); estesa ai processi fi- 
scali nei primi tempi dell’impero (3); fu per una costituzione del- 
l’ imperatore Pio portata nel sistema processuale, quale organo di 
esecuzione privata (4). E consiste in ciò, che il giudice il quale 
pronunziò la sentenza, per mezzo dei suoi apparitores, in virtù 
del diritto di costringimento, sottrae dal patrimonio del debitore 
tanti obbietti singoli quanti siano sufficienti per coprire col loro 
valore il debito, e li sottomette col diritto di pegno al creditore, 
onde con una vendita giudiziaria soddisfare le sue ragioni (3). 

Il diritto di pegno presuppone un pronunziato magistrale, o una 
confessione in giudizio; inoltre, che sia spirato il termine concesso 
per la soluzione (6). Esso si attua innanzi lutto sopra i mobili , 

(I) L. i C. si in eaus. iuil. Vili, 13. 

(1) Vedi Keller, Rom. Civilpr. S 83, note io36-37. 

(3) L. 9 s 6 D. ad leg. lui. pecul. XLYIH, 13. 

(4) His qui fatebantur debere, aut ex re iudicata ir resse habebunt 
reddere, lempus ad solvendum detur. quod suflicere prò facultate euius- 
que viJehitur ; eorum qui intra diem sei ab initio datimi vel ex ea 
causa postea prorogatum sibi non reddiderint, pignora capi, eaque si 
intra duos menses non solverint, vendantur, si quid ex praetiis super- 
sit, reddalur ei, cuius pignora vendita erant. L. 31 D. de re iud. XLII, 1 
Vedi L. 13 pr. SS 1, (I) 2 3 4 5 eod. L. 1 C. qui pot. Vili, 18. 

(5) LL. SO, 74 5 1 D. de evict. XXI, 1. Ex sentenlia iudicantis usque ad 
modum debiti, bonorum eius sive praediorum traditio sive venditio ce- 
lebretur. L. « $ 4 C. de his qui ad Eccl. 1, 11. LL. 1, 1, 3. C. si in caus. 
iud. VII, 13. 

(*) Paul. seni. II, 1. 8. V, 5* L. 31 D. de re iud. XLII, 1. 
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questi esauriti si passa agl' immollili, sussidiariamente in ultimo 
ai diriui (1). Dal sequestro dei beni mobili si eccettuano le cose 
e gli arnesi necessari alla cultura del campo, e in generale tutto 
ciò che al debitore è indispensabile per il sostentamento della 
vita (2). 11 sequestro si esegue dagli execulores addetti al tribu- 
nale, che in luogo di sicurezza trasportano le cose trovate presso 
il debitore (3). Dalle cose immobili si eccettuano le inalienabili, 
e l’esecuzione si effettua col mettervi in possesso il creditore (i). 
Il sequestro dei titoli (3), consiste nel divieto fatto dal tribunale 
al debitore del debitore, di pagare a costui le ragioni dovutegli, 
sotto pena di un novello pagamento. Ei sembra che come ultimo 
sussidio sia anche permesso il sequestro degli stipendi goduti 
per un ufficio pubblico, qualora manchi qualsiasi elemento sul 
quale costituire il pegno (6). 

Dopo due mesi del pegno eseguito si passa alla vendita pubblica 
degli obbietti pignorali. Se il pegno consiste in somme di danaro 
sequestrate, queste convertonsi in causata iudicati (7); altrimenti 
bisogna per pubblica auzione mettersi degli apparatore! all’in- 
canto gli obbietti, e dal magistrato aggiudicarsi al maggiore offe- 
rente, il quale allora avrà diritto alla tradizione quando avrà pagala 
l'offerta (8). - ' 

Coll'importo della vendita il magistrato soddisfa il creditore e re- 
stituisce quel che rimane al debitore (9). Ei può ben succedere 

(1) In venditione ilaque pignorum esplorili» facienda primo quidem 
res mobile t — quarum prctiuin si suOìccrìt bene est, si non sufficerit , 
etiain foli pignora, capi iubent — quod si nec quae soli sunt, suffi- 
ciunt, vel nulla sunt soli pignora, lune pervenitur etiam ad turo. L. 15 
A. 2 D. de re iud. cit. 

(2) LL. 7, 8, C. quae rea pign. Vili, 17. 

l3) L. 6 5 t C. de,is qui ad Eccl. I. 12. L. 8 C. de execuU rei iud. VII, 63. 

ti) L. 2 c. qui post, in pig. Vili, 18. 

(5) Ktiam nomai debitoris in causa iudicati capi posse ignolum non 
rst. L. 5 C. de execul. rei iud. VII, 53. L. 15, $ 8, D. de re iud. XLil, I. 

(6) Stipendia relineri propterea quod condemnalus est, non patietur 
Praeses provinciae, rum rem iudicatam possit aliis rationibus exequi. L. 
4 C. de execut. rei iud. Il, 53). 

(7) L. 15 SS 11, 12 D. de re iud. XLII, 1. 

(8i L. 31 1), de re iud- Xl.ll, 1. L. 50 I). do evicl. XXI, 2 L. 2 C. si 

in caus. iud. Vili, 23. L. 15 Si 6, 7 de re iud. cil. 

(9) L. 15 SS 5. 10-12. U 31 I). de re iud. ciL 
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cfie nella vendila ilei pegni o non si trovano offerenti, o se si 
trovano, licitano per un prezzo inferiore al volere minimo <leH'ob- 
bietto. Bisogna allora vedere se il creditore sia stato o no ammesso 
tra i licitanti, nel primo caso egli è costretto a comprare il pe- 
gno, forse nel valore minimo stabilito come punto di partenza del- 
l’auzione, cuiuslibet alleniti vice ex officio emere debet (i), e quindi 
pagare al debitore il soprappiù della somma; nel secondo raso, 
bisogna vedere se la mancanza di oblatori abbia avuto luogo per 
calliditatem roniamnati, o no, in quest' ultima ipotesi probabilmente 
aveasi la speranza di un secondi? tentativo di vendila e quindi 
di nuovi termini per il pagamento: nella prima, per autorità de^ 
principe, si addiceva immediatamente il diritto dei [legni al cre- 
ditore, in quella quantità perù che corrispondeva all’importo del cre- 
dilo, per modo che il debitore avrebbe dovuto pagare il di piu> 
qualora il valore minimo dei pegni non fosse giunto al pareggio. 
Ben il creditore avrebbe potuto nella mancanza di offerenti chie- 
dere, che se ne fosse fatta lui l'aggiudicazione, e allora cessava il 
diritto di pretendere il di più. perchè : velali pia lo Iransiyùme de cre- 
dito videtur (2). 

Il) L. 2 C. si in re imi. cit. 

(2) .Nelle fonti trovasi motta oscurità sul rignardo ; noi non ci sap- 
piamo altrimenti spiegare le parole della L. 3 C. si in caus. iud. Viti, 23. 
se non coll'ipotesi di un secondo tentativo di vendita; altrimenti , se 
nella prima vendita, per mancanza di oblatori avesse potuto aggiudi- 
carsi il peguo al creditore, in elle sarebbe la pena della calliditas cui i- 
demnali che rimuove i compratori! se l'aggiudicazione ha il carattere 
di una penale bisogua convenire, che alla prima dovea succedere ne' 
caso di bisogno una seconda auzione ecc. tanto più , clic il principio 
generale cnunziato dalla costituzione stessa si è; pignora capta potius 
diilrabi quatti jure domini! possideri. E secondo questa spiegazione bi. 
sogna intendere, e conciliare la !.. 15 % 3 de re iud. XLII, I: si pignora 
qiiae capta sunt, (per calliditatem rondemnafi bisogna intendere) emto- 
rem non invernali!, rescriptum est ah Imperatore nostro et divo patre 
eius, ut addicantur ipsi cui quis condeninatus est. Addicantur aulem 
utique ea quantitatc quae debentur; quest' ultime parole di bipiano ci 
fanno supporre che per f addictio a ucloritate principia il debito eslin- 
guevasi solo lino all’ importare del valore dei pegni, altrimenti sarebbe 
derivatone svantaggio al creditore ogni qualvolta il valore del pegno 
fosie stato inferiore all' ammontare del debito ; c ciò spiegasi meglio 
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Una seconda specie di processo esecutivo speciale , si è la re- 
stituito e la ex hibitio comandala dal magistrato, e in caso di re- 
nitenza eseguita munii militari, tutte le volte che trattasi di cose 
liquide e determinate, o di ricondurre una cosa nello stato in 
cui essa in un determinato tempo trovavasi. Nel periodo formu- 
lario la ristitutio , non poteva essere condotta per opera del giu- 
dice, si perchè privo dell' imperimi, e si ancora perchè avendo do- 
vuto la sentenza cadere sopra nna determinata somma, il reo non 
potea essere costretto a consegnare la cosa, se non per un mezzo 
indiretto , cioè colla htis aesllinatio da parte dell' attore. Durante 
•questo periodo perù spesso occorrevano i casi di restituzione im- 
posta e fatta eseguire dal magistrato sulla base degl’ interdetti. 
Questo procedimento spicciativo esser non dovea difficile a intro- 
dursi come organo processuale per mezzo della cog tulio exlraor- 
dinem, in cui la cognizione della lite e l’esecuzione erano trat- 
tate dal solo magistrato o da persona delegata del principe, senza 
smembramento del ius e del iudicium; finché collo sparire del pro- 
cedimento formulario, fu per massima generale esteso a tutte le 
actiones arbilrariae, e il potere esecutivo concesso a ogni giudi- 
cante (I). 

Non è già a credere che l’esecuzione suH'universalilà dei beni 
fosse stata in questo periodo intieramente trasandata: essa è ricono- 
sciuta come nell’ antecedente; ma il suo carattere e le condizioni ri- 
chieste le danno un’aspetto diverso. Nel periodo antecedente, essen- 
do la missio in possemonem e la veudilw honorum l’ unico organo 
esecutivo sopra i beni , ne veniva che poteva essere accordata 
tanto a uno che a molti creditori, senza che per ciò l'assoluta insol- 
venza del debitore si fosse ritenuta come necessario presupposto. 
Nel presente periodo , a cagione delle esecuzioni speciali , l’ in- 
solvenza e la multiplicità dei creditori sono requisiti indispen- 
sabili; perchè, se molti sono i creditori ma sufficienti i beni, allora 
ognuno dee aver ricorso all'esecuzione speciale; se un solo è il 

nella seconda ipotesi che nelltr stesso ; suppone il giureconsulto , che 
fosse cioè il creditore, che stesse a domandare 1’ addiclio ; in questo 
caso vi ha , dice lllpiano, una specie di transazii ne , e perciò , non 
posse eum, quod amplius sibi debitur pelere , dunque nella prima ipotesi 
lo può. 

ti) L. 68. D. rei vindicat Vi. 1. 
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creditore, e il debitore trovasi nello stato d'insolvenza, inanca la 
ragione dej procedimento sull’ universalità dei beni , essendoché 
questo parte dal principio della concorrenza; sicché può il credi- 
tore soddisfarsi sopra tutti i tieni del suo debitore , ma non a- 
prire il concorso. Un’ altro distintivo caratteristico sta nella ven- 
dita, per la quale non più la totalità dei beni, come singola cosa, 
vien messa alla subaslazione; sibbene, le parti singole di essi, se- 
condo le norme che tempo innanzi formavano il privilegio delle 
famiglie senatorie. 

Il procedimento si apre colla dimanda della mimo in possessio- 
noni honorum da parte dei creditori al giudice competente. Dalla 
immissione dei beni alla vendita decorrono quattro anni nel quale 
spazio è nominalo un curator honorum. Senza dubbio, l' immissio 
dovea essere accompagnata dalla proscriplio, che nella pi;/ norie cu- 
pio va sotto il nomo, di proijminma (1), acciò tutti quelli che a- 
vessero avute pretese sopra i beni del debitore potuto avessero 
per tempo far valere le loro ragioni. Alla communio in rebus, du- 
rante questo tempo, esser devono ammessi coloro che non presero 
parte alla domanda d’ immissione, essendo l’ esecuzione concessa 
a vantaggio di tutti i creditori: però pregiudizievole sarebbe stato 
per i creditori sopra i loro diritti vigilanti, l’accordare a tempo in- 
debitilo e in perpelium questo vantaggio ai negligenti; laonde si 
distingue tra creditori in una eademque dnjeute» prorincia in quo et 
posscssores rerum commorantur. e creditori s ubsentex; per i primi il 
vantaggio eslendesi a 'due soli anni, a quattro per gli ultimi, cioè 
fino al momento della vendila. Col decorrere di questo tempo i tra- 
scurati non vantano più diritto veruno contro i creditori possidenti: 
non cosi contro il debitore verso il quale impregiudicate restano le’ 
loro ragioni. Alla comunione del possesso, quando \i si lasciano 
partecipare, non sono ammessi puramente e semplicemente, ma in 
comradillorio dei possidenti ai quali debilitili smini certuni Incitmi , 
e paghino le spese della sentenza ottomila dagli attuali posses- 
sori in proporzione del loro credito. Queste prescrizioni non ri- 
guardano i creditori ipotecari, i quali, in virtù di questo privilegio, 
in qualunque tempo e incondizionatamente hanno ad essere am- 
messi alia comunione del possesso. 

La vendila dei beni si reca ad filetto dupo i quattro anni pretini lì: 

(I) L. 0 C. de remissione pigri. Vili, 2 J 
U. Cucino — tirila, procedura àrde romana 
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ad evitare poi che da parte dei creditori procedere si possa con dolo 

0 altri raggiri, (leve estendersi protocollo degli atti di vendita da 
parte del tabulatila, e la vendita stessa deve essere eseguita alla 
presenza di costui e del reverendissimi ts cimerliarcha; inoltre hanno 

1 creditori a prestar giuramento, quoti netjue per gratinai emptoris, 
ve l eius ad quem res iure cessioni transferuntur, nec aliguo dolo in- 
terveniente, in •nonni iusto rerum prelio quautitatem ucceperint, sei 
eum, quam revera cum orniti studio polucrint invenire. Col prodotto 
della vendita si appagano le ragioni dei creditori; il di più che rU 
mane di danaro o di oggetti non venduti esser dee depositato in pub- 
blico luogo, dopo di essersi esteso protocollo dal tabulario, tanto sulle 
quantità del'soprappiù in danaro, quanto delle cose rimaste superflue 
dopo la soddisfazione dei crediti; tutto alla presenza dei vendi- 
tori (1). Nella scomparlizione delle somme ritratte dalla vendita, 
il giudice, cui solo compete di effettuarla, ha da tener conto delle 
priorità acquistate per privilegio o per ipoteca, secondo le regole 
che le leggi all'uopo somministrano (2). 

Le stesse leggi processuali valgono rispetto alla vendita dei 
beni dai creditori posseduti per mezzo della cessio bonorum, e gli 
stessi principi le danno fondamento. 

Tuttavia, laddove la missio in possessionem non trova restrizione di 
sorta, la cessio non a tutti i debitori ù consentita, forse per la mala 
fede colla quale erasi fatto, abuso di una istituzione dalla legge 
Giulia apportata per fare evitare l'infamia o l'arresto personale. 1 
debitori ingannano e contraggono più facilmente dei debiti ro- 
vinosi, quando favoriti sono dalla mitezza delle leggi, anziché quan- 
do conoscono di andare incontro a pene severe colla perdila del 
patrimonio. Perciò dovette per la cessio bonorum probabilmente in- 
trodursi una cognitio causae, in especialità se si riguardi che tal- 
volta bisognevole era l’approvazione del principe. Data la facoltà 
di poter fare la cessio bonorum, rimane in potere dei creditori di 
accordare al comun debitore uno spazio quinquennale per il paga- 
mento dei loro crediti, o di ricevere la cessione; in mancanze di 

(1) In questa esposizione non abbiamo che tradotto e riportato il 
lesto della costituzione di Giustiniano (L. IO C. .de bonis auct. pos- 
sid VII, 72) con poche aggiunte; il nòstro lettore non perderebbe inutil- 
mente il tempo a gittare uno sguardo sulla medesima. 

(2) L. 8 C. qui bonis ced. pos. VII, 71, in flit. 
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unanimità dei voti Giustiniano ordina, che vel ex cumulo debiti, vel 
ex numero creditorum carni iwiicetur. Inalterati si conservano gli 
effetti della cessione, cioè rimangono illese la reputazione e la 
persona del debitore (I). 

Il vantaggio di scampare dall'arrosto personale per mezzo della 
honorum cessio, ci fa dedurre il diritto dei creditori a dimandare 
l'arresto del loro debitore o insieme, o in seguito alla tnissio tu 
possessione!!!. Che la detenzione di costui sia stata in carcere pub- 
blico havvi discrepanza di opinioni negli eruditi. 

capo ni 

Procedure speciali. 

CoU’espressione dì procedure speciali intendiamo il complesso di 
lutti quegli atti processuali, che, sia per la qualità dei rapporti 
ai quali si riferiscono, sia per la loro stessa natura che li distin- 
gue da tutti gli atti finora discorsi, sia per l' esclusività dei casi 
ai quali si riportano, o il carattere di loro straordinarietà riguar- 
dati come rimedi, formano un Lutto a se in connessione col si- 
stema generale di procedimento , svolgentisi e modificantisi con 
esso, ma da esso destinti. Ed è perciò che trattiamo ili questi 
dopo di avere esposto tutto l' organismo processuale, c loro diamo 
luogo in questo punto. Siffatte procedure risultano dagl'interdetti, 
dalle stipulazioni pretorie, dalle immissioni in possesso e dalle 
restituziorii in intiero. 


§ a. 

INTERDETTI. 

A. Loro natura, origine e scopo. 

Gl’ interdetti sono formole e concezioni di parole, colle quali il 
magistrato in virtù del suo imperio, sulla proposta dell' attore, 
comanda in modo condizionato, ipotetico, attuale, all'altra parte di 
fare o di tralasciare taluni atti, e ciò secondo le circostanze, con 
previa cognizione di causa o senza. 

(1) Vedi L. 8 C. ciU 
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L’interdetto è un comando orale (1) del magistrato, e secondo 
suona la parola, rilascialo tra due persone (2). A tenore eh* esso 
impone di fare qualche cosa, o clic proibisce, piglia nome di decre- 
timi o d ’ interdiclum propriamente detto, nel senso di divieto (3). 
il nome interdetto però frequentemente adoperasi ad esprimere 
l’uno e l'altro concetto, e nel nuovo diritto serve a indicare lo 
istituto. La caratteristica di questo istituto si è la forma del co- 
mando, onde più che alia giurisdizione, appartiene all'imperio di 
emetterlo (&); ed è perciò che principalmente distinguesi dall'acfio 
presa nel suo stretto senso, quando già in un senso lato, come 
mezzo di perseguire un diritto, con essa si confonde (5). Questo 
comando si circoscrive in una formula concepita dal magistrato 
interdicente (ti), del modo stesso che Vnr.tio, ed è riportata nell’E- 
ditto accanto alle azioni ed alle eccezioni (7), a guisa di schema da 
servir di modello alla parte che la sceglie e al magistrato stesso che 
dee al fatto concreto accomodarla (8). A seconda che I' applica- 
zione dell’ interdetto si mantiene nei limiti e nei casi considerati 
nella formula, o si estende ad altri analoghi, o concedesi a per- 
sone non temile in conto nell’ editto, con piccoli cangiamenti di 
parole e di espressioni nella forinola piglia l'aggiunto d" interdietmn 
utile, o utile interdictum, in contrapposto M' interdi' timi direction , il 

(I) Praetor pari sermone cnm ntroque loquitur. Cai. IV, 16 >. 

(1) Omnia itilordicla appellar!, futa intentilo * dicunlur. S ! Inst. de in 
terd. IV, 13. espressione analoga all’ interferi clic scontrasi in Livio: prius- 
quat» aut ilio postulatimi porageret, aut Virginio rispnndendi darelur lo- 
cus, Appius interfatur. Ili, 47. Falsa è l'etimologia ricavata da interim, 
come incontrasi nell'. interpretazione visigota sopra Paolo V, $ il, t, e in 
Isidoro, Orig. V, 2-1. 

(.1) Decreta euin fieri aliquid infici, voluti min praecipit ut aliquid 
exhibcatur aut restiluatur ; interdieta vero culli profiibet fieri, velut cum 
praecipit ne sino vitio possidenti vis fiat, neve in loco sacro aliquid fiat. 
Gai. IV, HO. 

(4) Certis igilur ex cansis praetor aut proconsul principaliter auctori- 
lalcm suam finiendis conlrovcrsiis inlerponit. Gai. IV, 169. 

(3) L. 45 s 2, !.. 59, D. de prociir. HI. 3. L. 37 D. de olili», c aet. A'LIV, 7. 

(lì) Kormulae auteni et verborum con ceptiones, quibus ea in re utitur. 
decreta aut interdieta vocantur. Gai. IV, 139, princ. Inst. de in terd. IV, 13. 

(7) L. 1 C. de interd. Vili, I. 

(R) eie. prò Tuli. 29 
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quale ultimo quantunque non si trovi espresso nelle fonti, pur ili 
leggieri si sottintende, armonizzando cosi anclie su questo punto 
coll' actio (1). 

L’ Editto del magistrato non esaurisce adunque tutta la sor- 
gente degl' interdetti ; ma del modo stesso che quelli formulati 
[tossono modificarsi, senza che stiano siffatte modificazioni nell’n/òo, 
cosi possono crearsene intieramente dei nuovi. 

Il contando del magistrato non è assoluto, ma condizionato, 
sia che la condizione venga espressa nella concezione della for- 
mula, sia che necessariamente risulti dall’ insieme della stessa, 
quantunque in modo incondizionato concepita (2). E ciò perchè 
il magistrato non entra nel merito della causa, nell'emettere la sua 
ordinanza non profferisce sentenza; ma apre la via ad un futuro 
giudizio nel caso che l'interposizione della sua autorità resti i- 
nefficace. 

Un altro requisito del comando è l’essere attuale. Nelle azioni 
il magistrato pi « mette che le concederà tutte le volte che occor- 
rono i casi preveduti nell'editto o dedotti per interpretazione: iu- 
dicium dubo, iudirium accipere iubebo, in iudicio udiciam, noxae dedi 
iubebo, satisdare iubebo eec. negl’interdetti per l’opposto, guarda al 
presente: restituas, exliibeas, ne furia * , celo. 

Il comando è diretto sulla dimanda dell’attore contro il reo: quo- 
minus illi via publica, itinere pubblico ngere liceat , vini fieri 
veto ; il che distingue la formula inlerdiltale da quella rilasciata alle 
parti nel ricevere il giudice, in cui l'ordine di condannare o di as- 
solvere è diletta a costui; si pani condanna si non paret absulce. 

Il comando esser dee preceduto dalla cognizione dei fatti c delle 
circostanze sulla base dei quali s' impietra. Noi non sappiamo 


(I) I . i 55 6, 8, 39 0. uè quid ili loco putdie. XLIII, H. L. t $ li D. de 
Auro. ae «,iiid in (Inni, pulii. XLIII. li. I.. i S 8. t). ut in lluin. pubi, navig. 
XLIII, 14. L. 17 de vi et vi armata XI. li . Iti. Cosi nell'Interdetto unite ti e 
detto: aut f umilia tua deiecit, e contro questa è dato l'interdetto; ma se è 
il figlio o un mercenario che deìeeilf la persona si cangia, perché né il 
figlio né il mercenario costituiscono il concetto 'dtdla famiglia; in tal caso, 
si filius fami li.i s vel tnercenarius vi deieccrit utile competi! interdictuin. 
!.. I S iO de vi et vi armata XLIII, Iti. 

(i) Vedi Cari A. Schmid!, das Interdicteuverfahren der Houicr , 
pag. 8- li. 
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concepire un comando die parta dal Magistrato sopra fatti che 
esclusivamente si riferiscono al suo imperio, senza una previa co- 
noscenza degli stessi. A ciò specialmente alludono le parole di 
Gaio : certis ex cnusi s praelor «ut proconsul principaliter auctori- 
tatem siiti m finiendis controivrsiis interpoliti : vale a dire , che il 
Magistrato per talune controversie, esclusivamente e principal- 
mente esaurisce da se tutta la cognitio, interpone tutta la sua 
autorità. Qualora non fosse stato P interdetto preceduto dalla co- 
gnitio, non polea Gaio dire, che il magistrato auctoritatem suam 
finiendis controcersis interponi t; in qual modo avrebbe potuto esser 
posto un termine alle controversie innanzi al magistrato, senza 
prender alto delle pruove. 

Nelle fonti P adduzione delle pruove facilmente si sottintende 
laddove parlasi di una defemio da parte del reo (1), e dell’oeari- 
inatio ex causa da parte del magistrato sull' ammissibilità o no 
delle eccezioni (2). Per l'opposto il magistrato, senz’altro, con- 
cede l’interdetto tutte le volte che il reo confessa il fatto, il 
quale ne costituisce il fondamento (3). Risulta da ciò che P inter- 
detto tende a por fine a una controversia, che in se stessa 
come verrà dimostrato, non ha un appoggio giuridico; se no, tonde 
a creare un rapporto in virtù del quale la controversia possa 
essere portata innanzi al giudice con P ordinario procedimento , 
tutte le volte che il reo non presta ascolto al comando ; ma in 
quest’ ultimo caso non è più il fatto nuda ed originario che viene 
in decisione, bensì: an altguid adverstis praetoris edictiun factum 
sit, rei an factum non sit quod is fieri iusserit (4). 

Sull’ origine degl’ interdetti le fonti tacciono, e la letteratura si 
divide in opinioni diverse. Ch’ essa debba essere remota non re- 
vocasi in dubbio da nessuno, mentre già ai tempi di Cicerone a- 


(I) lloc interdictum (de homine libero exhibendo) et in absentem esse 
rimandimi Labro scribi!; sed si non defendatur in bona eius eundum est. 
L. 3 S li D. de hom. liti, exhib. XI. Ili, 30. 

{i) lloc iure utiinur: ut Praetor ex causa aestimet, an banc exceptionem 
(quod eius ripae municndae causa non tic!) dari debeat. L. t $ 6 li. nc 
quid in ilumine pubi. XI. I II , 13. vedi L. 1 5 3. L. 7 $ 7 D. quod vi aut 
ciani. XL1IL 34. 

(3) L. 6 S 3. D. de confessis XLIII, 3. 

(4) Gai. IV. <41. 
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vevano una storia propria. Dovendo edificar sulle ipotesi per manco 
di base reali, inchiniam nell’avviso che tanto remota è l’origine de- 
gl' interdetti quanto quella delle azioni della legge; e quindi ben 
altra ragione, che non il beneficium celeritalis (Ij abbia lor dato 
nascimento. 

Questa lontananza di origine I’ argomentiamo dalle parole di 
Gaio : praetor principaliter uuctoritatein smuri interpolili : a che 
questa interposizione di autorità, quando avrebbe egli in forza della 
sua giurisdizione potuto concedere un ’ nctio in filettimi perchè far 
uso esclusivamente dell’ imperio, quando gli sta dinnanzi il vasto 
campo delle azioni utili e in fortum i Che sia stalo un semplice 
capriccio del magistrato quello d'interporre o la sua aueloritas ovve- 
ramente la sua iurisdictio non osiamo immaginarlo; sicché ci resta 
ad ammettere una necessità , per la quale egli far non potea a 
meno se non di adoperare il suo imperio per dirimere talune 
controversie. Questo supposto ci conduce al tempo, in cui per il 
rigore delle leggi, la sacramentalità e il formalismo delle loro e- 
spressioni, vietato era il riconoscere altro diritto che non si fosse 
compreso nel suono materiale delle parole, vietato quindi al magi- 
strato d’ introdurre la menoma innovazione, e perciò a far uso 
della sua jurisdiclio al di la di ciò che le leggi esprimevano. In 
queste condizioni di cose, per la difesa e la tutela di taluni rapporti 
della legge non considerati, e che pure di grande interesse si e- 
rano al mantenimento dell’ ordine pubblico, altro non rimaneva al 
magistrato che di spiegare il suo imperio, e con esso definire le 
controveisie provenienti dai rapporti cennali. E siccome innanzi 
che la iurisdictio smembrata fosse in ius e in judicium, il magi- 
strato in virtù di essa esauriva tutta la cognitio delle primissime 
azioni della legge, cosi in virtù dell’ imperio esauriva quelle dei 
rapporti fuori di queste azioni, ed emetteva l’interdetto, come quivi 
la sentenza. La distinzione del ius dal iudicium per le cause civili 
modificò, anche il procedimento interdittale e offrì la possibilità 
del giudice anche in questo. 

E che l’origine degl’ interdetti rimonti all’epoca cennala , in 
cui lecito non era al magistrato di far uso della sua giurisdizio- 

(1) In interdicto quorum honorum cessai licentia provocando ne, quod 
beneficio celeritalis inventimi est. subdatur incuriis (arditati®. L. 22, C. Tb. 
quorum appetì. XI, 36. 
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ne, ce lo compruova ancora il fatto, che al tempo del diritto pre- 
torio, il magistrato a dauco di molti interdetti prese a creare al- 
trettante actiones in factum, degli uni e delle altre abbandonando 
la scelta all’ attore (1). Or non è a supporre ch'egli avrebbe que- 
ste azioni concesse fin dal principio, qualora avesse potuto altri- 
menti apportar soccorso che non col suo imperium f Egli è vero 
che nuovi interdetti furono anche in questo secondo periodo in- 
trodotti, come Vinterdictum fraudatorium, de tabulis exhibcndis, ecc. 
mentre stato sarebbe in suo potere di provvedere con semplici 
actiones in factum e utili. Ma ciò altro non prova, che il magi- 
strato , quando lo reputava convenevole ed espediente, seguitò a 
far uso del suo imperium, sul presupposto che si sarebbe accorciata 
la procedura, qualora avesse il reo ubbidito al suo comando, o che 
sarebbero all’ attore maggiori vantaggi derivati con un giudizio 
fondato sopra un’ interdetto , anziché sopra un’ azione in factum, 
e altrimenti (2). 

Lo scopo onde furono gl’interdetti introdotti ce ne rafferma 
ancora l’antichità dell’ origine. La legge nel suo rigore non ab- 
bracciando tutti i rapporti possibili, ora pur d’uopo che ben per 
tempo si fosse a questi provveduto tutte le volte che si fossero 
manifestali; or non è a credere eh’ essi si siano lasciati lunga- 


fi) l. 9 li. de relig, XI, 7. L. 3, SS 2, 4 D. ne vis fiat XLII1, 4. L. t pr 
SI 1). de superf. XtlII, 18. 

(2) Cosi, per il diritto di superficie esiste un' actio civili; pure si con- 
cede T interdetto: sed Icnge utile visuiu est, quia incertum crai, an lo- 
cati existcret, et quia melius est possidere, potius quara in personali] ex- 
periri, hoc iuterdictum (de superficie) proponerc et quasi in rem actioncm 
poUiceri, e ciò a favore del conduttore e del compratore; quantunque se 
fossero stati impediti da un terzo nell'esercizio del loro diritto avrebbero 
potuto farsi dal dominius prestare e cedere le sue azioni. Xell'interdictum 
de tabulis exhibcndis il pretore può accomodare ed estendere V actio dei- 
lis ad exhibendum, ma il vantaggio elio viene dall interdetto all attore 
e immenso, perché la condemnatio huius iudicii quanti iulerfuit aesti- 
mari deboi. quaro si liores scriptus hoc inle-dieto experiatur ad heredi- 
tatem referenda est aestiniatio. L. 3 5 ; il, 12 de taji. exhitx Xl.lll, 3. Inol- 
tre in taluni casi l'interdetto fa evitare degl’inconvenienti che porterebbe 
l'aetio, cosi: si sint tabulae apud pupillum et dolo tutoria desiarmi esse, in 
ipsum tutorem compelit iuterdictum, aequum enim est ipsum ex delieto 
suo teneri non’pupillunq'non cosi con un' actio. !.. 4 U de t.ib exhib. cit 
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mente attendere c die durante il dominio delle azioni della legge 
sorte non siano delle controversie alle quali, per non essersi po- 
tuto diversamente rimediare, non fosse stalo riparato coll'impero 
del magistrato; impero che malamente si confonde colle disposi- 
zioni amministrative e di pulizia giacché era diretto a far acqui- 
stare una specie di carattere giuridico a fatti che per se stessi 
ne andavano dell' intuito privi, e formava quindi un complemento 
del sistema generale civile e processuale. 

E che questo sia stato lo scopo degl’ interdetti chiaramente ri- 
sulta dalia preziosa testimonianza di Pesto sull’ interdictum ali 
possidetis cosi concepita : Possessio est, ut definii Gallila Aelius , 
usus quidam agri aul adificii , non ipse fundus aut ager; non enim 
possessio est (itisi in) rebus quae fungi possunt, negus qui dici t se 
possidere in suam rem ( his vere ?) potesl dicere. Itaque in legitimis 
actionibus nemo ex his qui possessionem suam vocare audeat , sed 
ad interdictum renit, ut praetor his verbis utatur : t uti mine pos- 
sidetis eum fundum q. d. a. quod nec vi, nec clam, nec praecario 
aitei- ab altero possidetis ita possideatis, adversus eum vim fieri ve- 
to » fi). Le quistioni intorno al possesso non potevano essere trat- 
tate colle legitimae actiones: il diritto antico quiritario non ricono- 
sceva questo rapporto di semplice possesso, perché ex iure quiritium 
unusquisque dominus erat aul non intelligebatur domina* (2;. Eppure 
questo rapporto in Roma èantico quanto quello della proprietà: pe- 
rocché fin dalle prime conquiste sotto i Re, f ager delle città conqui- 
state cadeva al popolo romano in virtù di semplice occupazione, 
onde veniva detto ager occupatorius , distrihuivasi ai privati per 
averne solamente P uso, appartenendo allo stato il diritto di pro- 
proprietà e di disposizione. Or di questi campi dei quali nullum 
est aes, nulla forma, quae pubblicae fidei testimonium possessoribus 
reddat, quoniam non ex mensuris actis unusquisque (miles) moilum 
accepit, sed quod aut excoluil aut ex spem colendi occupavi l (3); di 
questi campi dei quali, non solimi tantum occupabili unusquisque 
quantum colere praesenti tempore poterai , sed quantum in spem co- 
lendi habueral ambiebat (à), le controversie elle avrebbero potuto 

(I) Fest. V. possessio. 

{il Gai. II. 40. 

(3) Siculus Flaccus, de condic. agrorum p. 138. 

(4) Hyginuus, de condic. agrorum. p. 11S. 

G. Gugi.no — Della procedura civile romana . lì 
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sorgere non altrimenti esser potevano eliminate se non coll’impero 
del magistrato, ossia per mezzo degl’ interdetti, che raffermano o 
fanno ricuperare il possesso, che consolidano lo stato quo, e stabi- 
liscono quindi un nuovo rapporto giuridico, finché il diritto pre- 
torio viene a riconoscere lo stato giuridico delle cose in borite. Se 
dunque i rapporti del possesso antichissimi sono in Roma quanto 
quello della proprietà, ne scende di conseguenza che la difesa de- 
gli stessi anche a quei primi tempi rimonta, e che quindi se per 
la proprietà la prima difesa fu Yactio sacramento, per il possesso 
furono gl’interdetti retinendae e recuperandae possessoria. E giacché 
il possesso in se non formava un rapporto giuridico, ne siegue che 
gl’interdetti per esso concessi, e conseguentemente tutti gl’inter- 
detti, altro scopo non ebbero nella loro origine che quello di pro- 
teggere rapporti di tal fatta. 

Da queste considerazioni portali siamo a conchiudere, che i primi 
interdetti furono occasionati rei familiari s tuendi causa. Giacché, 
le cose sacre e le pubbliche essendosi fin dal bel principio tro- 
vate sia sotto la protezione del diritto pontificale, sia sotto la di- 
fesa immediata del magistrato come capo di pulizia e sorvegliatore 
al mantenimento dell’ordine pubblico; da una parte non poteva 
dirsi che bisognato avessero di una difesa tutta speciale, e dal- 
l’altra avevano un carattere di diritto religioso e pubblico, ch'era 
sufficiente per tutelarle. Non cosi le cose familiari o private, che 
prive di carattere giuridico, erano prive altresi di difesa, e quindi, 
come di maggiore interesse per l’ordine pubblico, determinarono 
Yimperium del magistrato a venir loro in. soccorso (1). lai cose 
religiose e pubbliche probabilmente presero ad entrare sotto l’im- 
pero del magistrato, e richiesero la tutela degl’interdetti man ma- 
li/ Saremmo quasi tentati a dedurre dalla voce stessa interdiclum la 
base della nostra conclusione, sembrandoci di trovare in essa scolpila 
non solo t’idea dell'Individualità delle persone tra le quali il decreto 
del magistrato è concesso, ma ancora l' individualità degl'interessi pri- 
vati pei quali è emesso; sicché originariamente dovette riferirsi a que- 
sti interessi. Ed é rimarchevole l’espressione di Gaio, che ci dice al- 
lora massimamente il magistrato interporre la sua autorità quando si 
contende intorno al possesso o quasi possesso; quod tum maxime faci l 
cum de possessione aut quasi possessione inter aliquos conlenditur-, 
quasi voglia indicarsi, che in senso proprio e rigoroso l'interdetto ap- 
partiene a queste controversie d' interessi privati. 
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no che la loro violazione nella penale «entro il turbatore cominciò 
a prendere un carette!'? civile e privato. 

B. Classificazioni degl’interdetti. 

« 

La principale divisione degl’ interdetti è quella che dalla natura 
del cornandosi fa in exhibitoria, restitutoria, e prohibitoria, secondo 
che il magistrato impone taluni fatti o li vieta (1). 

Gli esibitori hanno per loro obbietto o una cosa mobilo o un 
uomo libero; nel primo caso si esibisce col materiae ipsius apprelien- 
dendue copiata facere (2), nel secondo caso coll’i» publicum produ- 
cere et videndi tangendi hominis f acuitatela praebere (3). 

Gl’interdetti restitutori tendono a mettere una persona in possesso 
di una cosa sia mobile sia immobile, o a mettere la cosa stessa 
nello stato in che si sarebbe al momento pria della turbativa tro- 
vata. Nel concetto della restituzione della cosa a una persona, non 
solo si racchiude la restituzione nello stato di possesso per gl’ in- 
terdetti acquirendue, recuperandae possessioni, e quorum bonorum; 
ma si ancora la restituzione dei frutti e dei danni (1). Il concetto 
delia restituzione di una cosa nello stalo innanzi la turbativa ab- 
braccia soltanto le cose immobili , si estende al risarcimento dei 
danni, e quindi a porre la persona nello stato in che si sarebbe tro- 
vata, se lo stato della cosa per colpa del reo non fosse andato can- 
gialo o modificato (3). 

(t) Gai tV. 140, 142, ì 1 Inst. de Interd. IV, 15, L. 1 S 2 D. de In 
terd. XL1I1, 1. * 

(2) L. 3 S 8 D. de lab. exhib. XLIIJ, 5. 

(3) L. 3 s 8 de boni. lib. exhib. Xl.Ijl, 20. 

(4) Vedi Schmid! cit. pag. 40-ill. L. 2 $ 43 D. ne quid in loco pub. 
XL11I, 8. L. 22 D. de operi» novi nunciat. XXXIX, I. Qui vi deiectus est 
quidquid damili scnserit ob hoc quod deiectus est recuperare debet, pri- 
stina enim causa restituì debel, quam habiturus oratili non fuisset reiectus. 
L. 1 S 31 vi et vi annata XLIII, 16. Non solum autem fructuum ratio in 
hoc interdicto habetur, veruni ceterarum eliain utiiitatum habenda est; 
nain et Vivianus refert, in hoc interdicto ornnia quaecunque habiturus 
vel assecuturus erat is. qui deiectus est, si vi deiectus non essct, restitui, 
aut eorum litem a iudice aestimari debere, eumque tantum consccutu- 
rum, quanti sua intcresset, si vi deiectum non esse L. 1 $ 41, D. cit. 

(5) Officio autem indicis ita oportere fieri restitutionem iudicandum 
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Gl’ inlerdetti proibitori sono comandi per i quali s’ impone di 
non attaccare violentemente un rapporto "altrui : rim fieri velo; o 
di tralasciare alcuni falli che si vorrebbero compiere per proprio 
vantaggio (1): in loco sacro, in ria pubica facere, immilterc quid 
veto. 

Una seconda divisione degl' interdetti, è quella che si riferisce 
alle cose divine e alle cose umane, secondo la diversità dei rap- 
porti eli’ essi tendono a creare. Divini iuris causa sono gl’ inter- 
detti che tutelano le cose religiose e sacre , come : ne quid in 
loco sacro fiat, rei quod factum esl restituatur, de mortilo inferendo, 
tri sepulcliro aedificando. Gl'interdetti homiuum causa si concedono 
t. ad pttblicam utilitutem, come sono tutti gl’ inlerdetti popolari, 
che tendono a conservare le pubbliche piazze, vie, fiumi, e ad assi- 
curarne il libero uso ad ognuno ; 2. sui iuris tuendi causa, p. e. 
de liberis exihbibeixdis de liberto exhibendo; 3. offici causa trattandosi 
della libertà di un’estraneo, come: de homine libero exhibemlo; 4. 
rei (amiliaris causa, che si riportano al proprio patrimonio, e for- 
mano la classe più importante (2). 

G' interdetti che proteggono le cose familiari perlopiù riguar- 
dano il possesso o quasi possesso, costituendo cosi una terza clas- 
sificazione, che adipiscendae possessioni s causa comparata sunl, rei 
relinendae pel reciperandae, e che vanno intesi sotto l’espressione 
d ’ interdetti possessori, dei quali il primo e l’ultimo sono esibi- 
lori, il secondo proibitorio. 

1. I.' interdictum utlipiscendac possessioni ha un carattere tutto 
processuale. Nella rei vindicatio, hercdilatis petitio , actio confes- 
soria tutte le volte che fosse sorta questione sul possesso, questo 
accordavasi ajla parte che l’ avesse impetrata sulla base dell’ in- 
terdictum relinendae possessionjs ; mancando questa base o le ra- 
gioni altrove cennate per regolare il possesso provvisorio, il ma- 


est, ut in umili causa eailem con tl iti o sit actoris quac futura essct, si 
id opus ile quo aduni est, ncque vi neque ciani factum esset. I,. 15 
S 7 11. de. Vi aul clam XI. III. 13. V. Sellinoli p. 38, 30. 

(I) Proliibiluria sunl quibus velai aliquid (ieri, velali vini sinc vitio 
possidenti, voi mnrtum inferenti, quo ei ius eral inferenti, vcl in sacro 
loco aediticare, vcl in Umiline pubiico ripave cius aliquid quo (ictus 
navigetur. ; I Itisi, ile interd IV, 18. Gai IV, HO. 
ti) L. 1 pr. !.. 2 5 t D. de interdiclis XMlt, I. 
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gistrato lo lasciava all' attuale possessore , condizionato però da 
una cauziono die dovea prestare al vindicante (stcnt carp irà r in- 
dicanti ita et iws satisdari oportet ) prò pi acile lilis et vindiciaram. 
Qualora egli rilìutavasi a questa cauzione, si riteneva come se 
non avesse voluto difendersi , e quindi il vindicante era in di- 
ritto di' domandare al magistrato gl'interdetti quem fiuti uni, quam 
hacredilatem, quem usumfructum vindicare celi t, in virtù dei quali 
il possessore trasmétteva o volontariamente o forzatamente al 
vindicante il possesso, sia -che, quest'ultimo non avesse giammai 
posseduto, sia che avesse posseduto, ma poscia abbia perduto il 
possesso. Il vantaggio del vindicante era sommo perchè come pos- 
sessore era dispensato dall' obbligo della pruova (1). 

2. L‘ interdictuni retinendae possessioni» è concesso al possidente 
allo scopo di non perdere il possesso, tutte le volto che si esercita 
violenza contro di lui (2) : è quindi un comando di non commet- 
tersi violenze che possano turbare il possesso. 

La concezione della formula già poco avanti riferita è la seguente: 
uti mine pussidetis, cuni fundum , q. d. a. quod nec vi, nec ciani, 
nec precario , alter ob altero possidetis, ita possideatis adeersus ea 
vini fieri vetu (3). 

Quest'interdetto si riferisce alle cose immobili sia un fondo, sia 

(1) Adipiscendae quam recuperandae possossionis , qualia sunt in ter. 
dieta quem fundum et quam hereditatengnam si fundum ve! heredìtatem 
ab aliqun potaci), nec is defendat cogilur ad me trasferre posscssionem, 
sive nunquam possedi, sivo ante possedi deinde amisi posscssionem t ip- 
Inst. Frag. Endlioher IV, ediz. Husclike lurispr. auteiust. pag. 4i6. • A quo 
usufruclus pctetur si rem uolit defendere *. Sicut corpora «indicanti, ita 
et ius, satisdari oportet et ideo necessario ad cxcmpluin interdici) quem 
fundum proponitur etiacn ei interdictum quem usumfi udititi rindicarc ve- 
li t de restituendo usufructu. Frag. Val. tl 2. Il Rudorff restituisce l'interdi- 
clum quem fundum nel modo che siegue : quem fundum ille a te vindi- 
care velit cum, si rein noli t de fendere, illi restituas antrquam a jure 
exeas. Edict. porp. $ Ì44. 

(i) lluius rei causa redditur, ne vis tiat ci qui possidet. Et conso- 
quenler proponitur post interdictum unde vi; illud eniai residui! vi a - 
missam posscssionem, hoc interdictum tuetur ne oinittatur possesso!. L, 
114 1). uti possid. X1.I1I, 17. 

(3) Fest. V. pussessio. L. I. pr. D. uti possid. M.lll, 17: sull interdetto 
de aedibus coll'omissione della particella mine. Gai. IV, liti, ititi. 
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una casa: mentre per lo cose mobili havvi Vinterdictum utrubi cosi 
concepito: utrubi hic homo quo de ai/ttur nec vi, nec clam, nec pre- 
cario ab altero (uit apud quem miliare parte huiusce anni (uit 
quominus is eum ducili vim fieri veto ( 1 ). La voce vis non ha ij 
significato rigoroso che vuoisi legare alla medesima ; per essa 
s’intende qualunque fatto che direttamente o indirettamente im- 
pedisce al possidente di liberamente usare del possesso (2). 

L'interdetto retinendae passioni» originariamente, per come sopra 
fu detto, dovette -servire a dirimere le controversie di puro pos- 
sesso per le quali impossibile era il ricorrere alle azioni della 
legge. Nè per la questione possessoria nell’ odio sacramento in 
rem poteasi ricorrere all’ interdetto uti possidetis o utrubi (3) tutte 
volte che il magistrato dove» assegnare 'il possesso provvisorio , 
quando dalla legge erano espressamente ordinate le rindic(ae. Fu 
nel secondo periodo, nel sistema formulario, che nella rivendica 
della proprietà, quando nasceva questione, uter ex liqatonbus possi- 
deri et uter potere debebat, si applicarono dal magistrato gl’inter- 
detti uti possidetis et utrubi, facendo cosi servire la questione 
possessoria di preliminare alla petitoria. In questo senso bisogna 
intendere le due autorità di Gaio e di Ulpiano , che certamente 
non parlano dell'origine e della vera causa di questi inter- 
detti (4). 

(t) Cosi restituito da RudorlT. Edict. perp. 5 2G8. Vedi L. 1 pr. D. de 
Utrubi XLI1I, 31. 

(2) Vim facit qui non sinit possidcntem eo, quo possidcbit, uti ar- 
bitrio suo : sive inserendo, sive fodiendo , sive arando , sive quid ae- 
difìcando, sive quid omnino faciendo, per quod liberam possessionem 
adversarii non relinquit. L. 11 de vi et vi annata XLIII. 16. Vedi Savi- 
gny, Besitz pag. 477. 

(3) La menzione più antica delfinlerdictum utrubi trovasi in Plauto: 
Sai), utruin amicain utrubi adcunibamus ! Stich, Abi tu sane superior 
V, 4. 29. 

(4) Retinendae possessionis causa solet interdictum reddi cum ab u- 
traque parte de proprietate alicuius rei controversia est. et ante quae- 
ritur uter ex litigatoribus possidere et uter petere debeat, cuius rei gra- 
fia comparata sunt uti possidetis et utrubi. Gai. IV, 148. Huius autem 
interdicti proponenti! causa baec fuit, quod separata esse debet pos- 
sessi a proprietate. Inter litigatores ergo quoties est proprietatis con- 
troversia. aut convenit inter litigatores uter possessor sit uter petitor , 


Digitized by Google 


PARTE QUARTA 


329 

Li formula di questi interdetti contiene un comando diretto ad 
ambedue le parti litiganti, che pretendono di essere possessori, 
acciò si astengono da fatti violenti sul possesso: rim fieri ceto. 
Sicché quaudo l' uno o l' altro possiede senza i vizi del vim , 
ciani, et precario, in virtù dell’ interdetto vengono costituiti nello 
stala quo possessorio. L' emissione dell' interdetto presuppone 
l'uso già fatto della forza , nonostante la (filale il possesso è ri- 
masto presso il violentato, e tendo a impedire una violenza fu- 
tura; se questa violenza futura non ha luogo, allora lo scopo del 
1’ interdetto é conseguito, altrimenti bisogna distinguere tra i 
primi tempi della sua introduzione e quelli susseguenti. 

Nei primi tempi il magistrato sbrigando in forza della sua au- 
torità tutta la controversia, costringeva il violentatore alla resti- 
tuzione; nei tempi susseguenti rimetteva le parti a un giudizio. 
Nell' uno e nell' altro caso, l'uso della forza era necessario, per- 
ché non si sarebbe potuto altrimenti contravvenire al vim fieri 
ceto. Nelle cause di rivendicazione, qualora era posto in questione 
il possesso, e le parti non convenissero in un accordo, il magi- 
strato a sciogliere la controversia faceva uso dell’ interdetto; il 
che avea per effetto di stabilire uter possessor sit uter petitor, cioè 
di addire il possesso a che vi si trovava dentro a tempo dell'in- 
terdetto, senza i vizi possessorii (i); di costituire lo statu quo, lin- 

aut nou convenit. Si ennvenit absolutum est: ilio possessoria coinmodo, 
quem convenit possidere. ille petiloris onere fungetur. Sed si inter ip- 
sos contendalur uter possideat, quia alteruter se magia pendere alfir- 
mat: tane, si res soli sit, in cuius possessione contenditur, ad hoc inter- 
dictum rcmiltilur. L. 1, SS 2. 3. II. uti possid. XL1I1.17. 

(1) Che colf interdetto il magistrato destinava le parli di possessore 
e di petitore, e che fosse stato emesso a questo scopo, si rileva di leg- 
gieri dal contesto della L. I S$ 2-3, uti possidetis cit. Ciacchi; se l'accordo 
delle parti dovea portare a questo risultato , e se l' interdetto si sosti- 
tuiva a questo accordo, tutte le volte chu non avessero potuto conve- 
nire insieme, bisogna dire che dovea dar fuori il risultato medesimo. 

10 non capisco perchè debba ammettersi la necessità di un giudizio 
dopo dato l'interdetto: se le parti si acquetano aH’interdetto, allora lo 
scopo è asseguito come per comune accordo; se non si acquetano, al- 
lora bisogna attendere che si trasgredisca il divieto, perchè il giudizio 
è sull'interdetto, e deve essere istituito se l'intcrdutlo siasi o no osservato. 

11 suppórre delle finzioni, il trovar la forza altrove che non sia nell’ in- 
tenzione dell interdetto , i'animcttcre una cit convenzionale mi sem- 
brano tutte inutili sottigliezze e che a nulla conducono. 



DELLA PROCEDURA CIVILE ROMANA 


:t3« 

tanto che la decisione sulla proprietà avesse portata la risolu- 
zione diflinitiva. 

3. Se l'uso della forza contro il possidente, il quale continua 
tuttavia a rimanere nel suo possesso occasiona l’ interdetto nti 
possidetis ed Vtrubi; l’uso della forza, che ha per effetto la espul- 
sione del possidente dal suo possesso, occasiona i due interdetti 
unde ci e de vi annata, distinti tra loro dalla natura della vio- 
lenza, e quindi dai diversi elfetti ordinati alla ricuperazione del 
possesso perduto: recuperandae possessioni causa. 

L’ interdictum unde vi riguarda la forza semplice , quotidiana , 
quale suolsi per l'ordinario esercitare. La fonnula sarebbe: linde 
tu aut familia tua aut procurator tuus illuni aut familiam aut 
procuratorem illius in hoc anno vi deiecisti, cum ille possideret, quod 
eius nec vi nec cium, nec precario possideret ab eo qui eum ea pos- 
sessione vi eiecit, co illuni quaeque tunc ibi habuit , restituas ( 1 ). 

L’ interdictum de vi armata concedesi allorquando la forza è ac- 
compagnala e fatta colle anni, e porta seco l'atrocitas facinoris (t). 
La formula sarebbe : Unde tu aut familia aut procurator tuus il- 
luni aut familiam aut procuratorem illius vi hominibus coactis, ar- 
ma lisce deiecisti, q. d. a. eo illuni quaeque tunc die ibi habuit re- 
stituii s (3). 

Questi due interdetti si danno al deiectus da una cosa immo- 
bile (4): non già da una mobile per la quale può il deiectus servirsi 
di altri mezzi (5), specialmente deH’interdctto utrubi. Questi due 

(1) Restituita dal Ruilorir Edict. pe.rp. J Sii. 

l%) Come debba intendersi armis deiectus ce lo spiega ripiano : Armis 
deiectus quoinodo accipiamus? Arma sunt omnia tela; hoc est et fustes. 
et lapides; non solum gladii, hastae, fraineae id est rompac. Piane et si 
unus vel alter fustem vel gladium tenuit, armis deiectus possessor videtur. 
Plus dicitur etsi inermes vcneranl, si in ipsa concertationc qui incr- 
ines venerant co processerunt, ut fustes et lapides sumereut: vis erit ar- 
mata. Qui armati venerunt et si armis non sunt usi ad deiiciendum sed 
deiecerunt: armata vis facta esse videtur; sufficit enim lerror armcrum, 
ut videantur armis deiecisse. L. :t 5 2-5. I). de vi et vi armata, XL11I, 16. 
Vedi Paul. VI, 4 6 tanto per la vis semplice quanto per la vis armala. 

(3) Restituito da Uudorff S 242 cit. La formula della I,. 1 pr. de vi 
armata XLIII. 16 appare chiaramente essere interpolata dai compilatori, 
che ne fanno un mostro che termina col iudicium dabo. 

(i) L. 1 $S 3, 4, eod. 

(5) Interdictum hoc ad rcs mobiles non pcrtinere, nani ex causa furti. 
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interdetti nel nuovo diritto furono confusi insieme, e ne uscì fuori 
una sola azione colla quale tutte le dilTereuze sparirono. 

L' interdiclum unde vi concedesi al deiectus, il quale al momento 
della deiezione si trova in possesso (1); dapoicliè non altri può rite- 
nersi per deietto se non colui che perde il possesso (2), poco im- 
portando la natura dello stesso, sia civile sia naturale (3). È per- 
ciò, che anche il possessore violento , quando è scacciato da un 
altro ha diritto all’ interdetto; mentre nell’ accordar questo non 
è della causa possessioni che si tiene conto , la quale poco ri- 
leva se sia giusta o ingiusta, bensì del puro fatto del possesso; 
essendo che chi possiede ha diritto maggiore di colui che non 
possiede, qualunque siasi la natura del suo possesso (4). 

Esso ò dato contro il deiciente, sia che abbia da se slesso eserci- 
tata la violenza, sia per mezzo di mandatari e di procuratori, anche 
nel caso del non mandato ma della ratiabizione, perchè nel ma- 
leficio la ratihabitio va comparata al mandato (5); esso è dato contro 
il deiciente quando ancora l’espulsione siasi effettuata dalla sua fa- 
miglia; ma non si rilascia al liberto contro il patrono, nò ai fi- 
gli contro i genitori (6). 

L 'interdiclum de vi armata si rilascia altresi al semplice deten- 
tore (7) senza aver riguardo ai vizi possessori (8), e contro qual- 
siasi qui dolo malo facil quo quis anni deiiceretur (9), non che 

voi vi bonorum raptorum actio competit , potest ad exhibeodum agi 

| S 6 D. cit, 

(1) Deiicitur vero qui amittit possessione™. L. i ; 26. 

(2) Deiicitur is qui possidot sive civiliter sive naturali ter possideat; 
nana et naturali» possessio ad hoc interdictum pertinct. LISO cit. 

(3) Qui a me possidebat si ab alio deiiciatur habet interdictum. L. 1 
S 30 D. L^7. Vedi L. 8 cit. 

(4) Insta enitu an iniusta adversos ceteros possessio sit in hoc inter- 
dirlo nihil reterei; qualiscunquc euiiu possessor , hoc ipso quod pos- 
irssor est plus iuris habet, quam ilio qui non possidet. I,. 2 D. uti pos- 
sid. XL1II, 17. 

(8) L. 1 SS 11-14. L. 3 $ 10. 13. de vi et vi armata, XLIII, 16. 

(6) b 1 S 43 D. eod. 

(7) Cic. prò Caee. 31, 32. Gai, IV, 35. 

(8; L. 3 S 12 D. eod. 

(9) L. 1 S 43 D. eod. 
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si permette al liberto e al figlio c miro al jviiro i > e ai pared (ri 

Contro l’interdetto wulc vi pnossi far valere il ncc vi net cium, 
tìcc precario (2), non cosi nell’ altro (3). 

Gl’interdetti recuperalori si trasmettono agli eredi (4), non con- 
dro gli eredi, verso i quali solamente si ha Vactio in factum in id 
quod ad eos pervenit (5). 

I principi dell 1 * * 4 5 6 7 interdictuiu linde vi, quanto alla possessio , val- 
gono ancora rispetto alia quasi possessio, ossia all’usufrutto e all’uso 
tutte le volte che all’ usufruttuario e all’ usuario si proibisce di 
usure e di godere dell'usufrutto e dell’uso del fondo e della cosa. 
La proibizione da- parte del deiciente si effettua o col cacciare 
violentemente il quasi possidente, o col non ammetterlo più nella 
posa immobile dalla qualo erasi allontanato senza intenzione di 
lasciare l’uso e l’usufrutto (6). Quest’interdetto essendo accordato 
a un deietto, il quale proprie deiectus dici non potesl, perchè uel 
senso proprio della parola l’usufruttuario non possidet; perciò più 
. che una analogia, può dirsi un’applicazione ad un caso nuovo dal 
magistrato fatta e proposta nell’ editto come interdetto utile (7). 

Un’altra divisione degl’interdetti è quella che si fa in semplici 
e doppi (simplicia et duplicia). Semplici sono tutti gl’interdetti resti- 
tutori ed esibitori, perchè in essi necessariamente uno è attore, e 
l'altro reo. I proibitori sono altri semplici e altri doppi: a quest’ ul- 
tima classe appartengono l’ut» possidetis, Vutrubi, e per imitazione 
Vinterdictum de superficie. Non giù che questi abbiano il carattere 
solamente della duplicità, essi possono essere anche semplici, e 

(I) L. 1 $ 43. D. da vi et vi arca. XLI1I, 16. 

(ì) Gai IV, 154. Cic. prò Tuli. 41. prò Caec. 39. 

f3) Praetor interrimi ut est consuetudo : de vi hominihus armatis 
sine ulta exceptione , tantum ut inde deiccisset residuerei. Cic. prò 
Caec. 8, 38. 

(4) Hoc interdictum et hcredi et ceteris successoribus competit. L. 1 
S 44 1). eod. 

(5) Ex causa huius interdicli in heredem et honorum possessorein 
ceterosque successore» in factum actio competit, in id quod ad eos pcr- 
venit. L. I $ 48, eod. 

(6) Uti frui autein prohibuisse is videtur, qui vi deiecit utente»! et 
fruentuni , aut non adrnisit , cum ex fondo exixset non usufructus dc- 
screndi causa. L. 3 S li eod. 

(7) Vedi L. 3 SS 13-18 eod. Val Erag. 90, 91, Wangerow, Lehrbuch der 
rami. ed. 7 S 855 anni. 8, n. 8. RuduriT. Edict. per. S 843. 
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spesso sono cosi formulati del magistrato. La loro natura sta in 
ciò riposta, che l'istesso divieto del magistrato colpisce ambulile 
i litiganti, senza distinzione alcuna, di chi sia attore e chi reo: perchè 
tutte e due trovansi nella condizione di essere nò l'uno esclusi- 
vamente attore, nè l’altro esclusivamente reo, ina ciascheduno so- 
stiene amlie le parti: insomma sono forinole e concezioni di pa- 
role che nella loro unità contengono una duplicità di comando (1). 
Ei sembra che questo carattere della duplicità per l’ interdetto 
uti possidetis (non diciamo degli altri due, perché l’uno è imita- 
zione dell'altro, e le notizie sono incomplete) sia stato originario, 
e che quindi non siagli sopraggiunto allorché coll’abolizione della 
Itgis actiones fu trasportato, a vece delle vindiciae, a regolare la qui- 
stione possessoria. L’ipotesi, che negli agri occupatorii, due indivi- 
dui, nella stejsa estensione di terre, avessero potuto ocoupar tanto 
quanto in «pan colendi habuerint, per modo che la speranza del- 
I’ uno si fosse estesa nella speranza dell’altro, o quindi la pre- 
tesa ad una specie di possesso da ambedue le parti, giustifiche- 
rebbe la nostra supposizione. 

A seconda che il comando del magistrato abbia per base un fatto 
attuale, compiuto al momento che emette la formula, o che si ap- 
poggi a un fatto già passalo o che deve servir di regola al co- 
mando attuale; gl'interdetti si distingono in praesens e in praetc- 
ritum relata (2). 

Un’altra classificazione è quella d' interdetti, i quali rei persemi- 
tionem conlinent, vcl non cantinati. Essa noti abbraccia tutti gl'in- 
terdetti; un certo numero bensì, la specificazione dei quali, all’ in- 
fuori di quelli dalle fonti espressamente indicati, è controversa tra 
gli scrittori: si dicono rei persecutoria , perchè contengono una causa 
di proprietà, o di quasi proprietà (3). Non già che l'interdetto 


ti) Gai IV. 136-160; S 7 Inst. de interd. IV, 15-, L. 3 $ I D. uti pos- 
sid. XL11I, 17. L. 1 pr. de superi. XLI1I, 18. 

(2) L. 1 I t D. interd. Xl.lll, 1. Vedi gcbiinidt. p. 76-81. 

(3) Quacdam interdica rei persocutionem conlinent. veluti dn itinere 
actuqne privato, nam proprietatis causaci contine! hoc interdictum. sed 
illa interdicta quae de locis sacris et religiosis proponuntur, voluti pro- 
prietatis causam conlinent. Item illa de liberis cxhibibendis quae iuris 
tuendi causa diximus competere; ut non tit miruin , si quae interdicta 
ad rem faniilìarem pertinent proprietatis non posscssionis causam ha- 
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serva a fondare un diritto di proprietà, o che sia esclusivamente 
basalo su questo diritto, esso presuppone sempre il fatto e si fonda 
sullo stesso; ma oltre alla presupposizione dell’ esistenza del fatto 
richiede per la sua validità la presupposizione dell’esistenza di un 
diritto, nella persona che lo chiede: questo diritto costituisce la 
causa di proprietà/ secondo la natura dell’obbieto cui l'interdetto 
s’indirizza. 

Una breve esposizione dei casi enumerati dalla legge in nota 
riferita renderà più chiaro il concetto. 

Un' interdetto che contiene una causa di proprietà è quello de 
itinere actuque privato in quanto si riferisce all’mterrftrtum reficiendi, 
il quale trovasi sotto questa rubrica ; sicché sono due diversi inter- 
detti, il primo suona : quo itinere actuque privato quo de agitar; vel 
vjg, hoc anno nec vi, nec clam, nec precario ab ilio ictus et: quominut 
ila utaris, vita fieri veto; il secondo suona : qui itinere actuque hoc 
anno non vi, non clam, non precario ab alio tutu et, quo minus • 
id iter uctumi/tte , ut libi ius esset , reficiat , vini fieri veto (4). 

il primo interdetto è accessibile a tutti , perchè il magistrato 
non istituisce alcuna ricerca sull' esistenza o no del diritto di ser- 
vitù ; questo è imi inerente. Essenziale è solo il fatto, che du- 
rante l’ anno la servitù sia stata libera dei tre vizi del pos- 
sesso (2). 


beant. L. ì 5 2 D. de inferii. XLI1I, I. lo reputo Che pria di quest' ul- 
tima proposizione; ut non sii mirum ecc. e imrnediataiiiante dopo la 
voce competere, sia stato dai compilatori troncato via un periodo: da- 
poiche qui non abbiamo cbe un conseguente, che non ha rapporto di 
sintassi con quello cbe precede, l’antecedente manca. Probabilmente il 
giureconsulto avrà dovuto anche nominare qualche interdetto appar- 
tenevo alla classe delle res familiare!, e quindi soggiunto; sicché non 
è a meravigliare ecc. (ut non sit mirum), tanto pii) che qualunque altra 
interpretazione, o È troppo stiracchiata, e lo deve essere, o confonde la 
iuris tuendi causa e le res familiare* tanto spiccatamente dal giurecon- 
sulto distinte nel 5 t di questa legge. 

(1) L. 1 pr. L. 3 $ U I>. de itinero act. privato. XLI1I, 19, 

(ì) Hoc interdiclo praetor non inquirit, utrum Imbuii iure servitutem 
impositam an non, srd hoc tantum, an itinere actuque hoc anno usua 
sit non vi, non clam, non precario. Sive igitur Imbuii ius viae, sive 
non Imbuii, in ea conditione est ut ad tuitiouem praetoris perticai 
LI|iD. eod. 


--Mir-eti hy.Caogk 
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Non cosi dell’altro interdetto: a questo può essere solamente am- 
messo colui che non pure ha esercitata la servitù per un anno 
scevro di ogni vizio , ma che dimostra di avere il ius reficiendi. 
Sicché non più una, ma due condizioni si richiedono, cioè la di- 
mostrazione dell’esercizio della servitù e il diritto alla servitù, 
una di queste mancando l’ interdetto non ha più luogo. Laonde più 
non è sufficiente 1’ esistenza del fatto base dell’interdetto, vuoisi 
ancora la pruova del diritto; questo costituisce la causa di pro- 
prietà, e perciò l’ interdetto rei persecutionem continent. Hoc ( in - 
terdictum) a superiore di slot, quod ilio quidem interdicto omnes uti 
possunt, qui hoc anno tisi sunt; hoc autem inlerdicto eum demum 
uti posse qui hoc anno usta est, et ius sibi esse reficiendi doceat, 
ius autem esse videtur ei cui serritus dibetur: Itaque qui hoc in- 
terdicto utitur duas res debel docere; et hoc anno se usuili et ei ser- 
vitutem competere , Celerum si desit alterutruin deficit interdidum (1). 
Simile a questo è l’ interdetto de acqua ex castello ducendo (2). 

Degl’ interdetti de locis sacris poco trovasi nelle fonti per poter de- 
terminare il carattere della veluti proprictulis causo. Quelli de locis 
relùjiosis sono gl’interdetti de mortuo infere do, et de sepulcltro aedi- 
ficando. Il primo si deve al domitius propiietatis, quando trattasi 
specialmente de loco puro; si presuppone quindi che la proprietà 
del luogo vada staccata dal possesso, e che perciò non solo biso- 
gna eh' esista il fatto che dà essere all'interdelto, ma conviene an- 
cora dimostrare il diritto di proprietà, senza di che esso è nullo. 
Cosi ancora se trattasi di passare col cadavere per il campo altrui 
onde sepellirlo nel proprio: non basta il fatto di avere esercitata 
la servitù; altresì eril probandum , si alia servitus debealur (3). Edi- 
ficare un sepolcro dove non abbiamo diritto come lo si potrebbe? 
Se vogliamo dunque far uso dell’ interdetto de sepulchro aedificando 
ed esserne difesi , ci conviene dimostrare, coll’ opposizione rice- 
vuta, il diritto che abbiamo di costruire il sepolcro. 

Una celuli proprielatis causa hanno gl’interdetti de liberis exhi- 
bendis in numero plurale espressi dalla legge in discorso, mentre 
non è poi che un solo: ma in quella espressione si comprende ancora 
l'altro de liberis ducendis , e quindi la rnbrica generale: de liberis 
exhibendis, item ducendis. I compilatori o i copisti avranno probabil- 


(t) L. 3 5 13 D. end. 

(i) L. 1 ;s 38. 40, 48 I). de acqua quot. et aesl. XLIII, 20. 
(3) !.. l pr. SS t. 2, 3 D. de mortuo infer. XI, R< 
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mente tralasciato quest’ultima parola, se pur non voglia attribuirsi 
improprietà di linguaggio al giureconsulto, il che è assurdo. L'inter- 
detto de liberi s exhibendis appartiene a colui che gode della patria 
potestà e rivendica con questa qualità i figli suoi che trovansi 
sotto il potere altrui. Or perché l'interdetto sia emesso, non basta 
il solo fatto che il figlio si trovi in potere altrui ; si dee ancora 
provare che si ha sopra di lui il diritto della pairia polestas : si in 
polestate est. Questo interdetto è preparatorio all’ altro de liberi s 
ducendis, e quindi anche qui si addomanda la stessa indispensa- 
bile conditone del si in polestate est. L’uno e l’altro non sono 
concessi contro il figlio, quando il loro scopo è la difesa di co- 
stui (l). Perché la causa è una relutt proprietas ? Il diritto Ro- 
mano per quanto abbia assimilato il diritto sopra i figli al do- 
minio sulle cose, pure in questo istituto da per tutto nelle fonti 
traspare la differenza che tra l’uno e l’altro corre; il diritto sui 
figli non può essere in senso rigoroso una vera proprietà, la legge 
ne fa nondimanco qualche cosa di simile alla stessa; quindi la 
condizione del ìms, in quest'interdetto, non può essere una pro- 
prietas, ma più giustamente, una velati proprictatis causa (2). 

Ulteriori divisioni degl’ interdetti sono quelle di in perpetua e 
animila (3), in ad universitatem e ad singulares res pertinenlia (à), 
in popularia (6), in noxalia (fi); e ciò secondo la loro durala, la 

(1) Vedi l'intiero titolo de liberi» exhibendis, item ducendis D. XLIII, 30. 

(3) Noi tralasciamo la questione di sapere quali e quanti altri in- 
terdetti abbiano avuta una proprietatis musa: su ciò vedi Schmidt 
pag. 9ì-‘,io. Ci sembra fuor di dubbio che degl' interdetti possessori, al- 
meno l ' interdictum adipiscendae postessionis. sia «tato uno del numero: 
le ultime parole del frammento di Paolo, non possono che a questo ri- 
ferirsi; appoggiati allo stesso frammento rigettiamo l’opinione di coloro, 
che stabiliscono tutti gl’interdetti relativi al posesso avere il carattere 
petitorio; dapoiche il giureconsulto accenna solamente ad alcuni; ut 
non sit mirum, si; quae interdicta ad rem familiarem pertinent, pro- 
prietatis non possessione causam habeant; vale a dire, non ò a mera - 
vigliare; se alcuni interdetti che appartengono alle cose familiari, ab- 
biano una, causa di proprietà, non di possesso. 

(3) L. i, $ 4, L. 4 D. de interd. XLIII, 1. 

(4) L. I pr. D. interd. 

(5) Vedi Schimidt pag. 136-136. 

(6) L. 5 I). de interd. cit. Vedi Schimidt. pag. 171-180. 
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universalità o singolarità degli obbietti ai quali si riferiscono, le 
persone cui competono, i malefici die l’occasionano. 

Gl’interdetti, nella formula quantunque abbiano una concezione 
in rem, pure nella loro forza sono jiersonali (1). 

C. Procedimento interdiciate. 

Nella procedura per grinterdetti bisogna, a nostro avviso, distin- 
guere tre momenti: il primo, dalla presentazione al magistrato alla 
concezione dell’ interdetto; il secondo, da questa concezione alla 
domanda deU’arho arbitraria, o alla sponsio nel caso di trasgredi- 
mento e disubbidienza al comando; il terzo, della presentazione 
al giudice (ino all'esito del processo. Questi tre momenti, in an- 
tico, furono tutti esauriti dall vmdoriios interposila ; coH’introduzianu 
del giudice , l’ ultimo cadde in sorte a costui , gli altri due co- 
stituirono il procedimento in iure, ora insieme congiunti e ora sc-i 
parati, secondo cbe si fosse trattato della domanda dell uc/io arbi- 
tiaria immediatamente dopo emesso 1’ interdetto, a della sponsio 
dopo di avere abbandonato il tribunale del piagistrato. 

Il primo m «Inerito presuppone un fatto non giuridico, che non può 
dar diritto alla parte lesa di portar querela innanzi al magistrato. 
E come lo potrebbe quando la misura del diritto, è l’azione della 
legge, e questa nelle sue forme generali è eminentemente sacra- 
mentale, ed esclude quindi ogni qualsiasi fatto che non si com- 
prende polla sua cerchia di ferro ? 

Come potea dunque la parte lesa citare il ledente innanzi al 
magistrato per ottenere contro costui l’interdetto? L’opinione ge- 
nerale è quella, che l’attore chiamava il reo a comparilo innanzi 
al magistrato colle formalità della in itts vocatio della procedura 
ordinaria. Ma se ciò può avere un’ apparenza di vero quando 
grinterdetti cessarono in sostanza (Ji far parte dell’ imperito», ed 

(1) luterdicta omnia, licei in reni videantur concepta. vi (amen ipsa 
persoualia sunt. L. 1 J 3 b. de interd. XI. IH. i. Il liracliylogus iuris ci- 
vilis distingue gl'interdetti al pari che le azioni in reali e personali, 
ai primi assegna il carattere della perpetuità ai secondi quelli dell'an- 
nalità : et notandum quod tain interdicta quam edam omnes actiones 
praetoriae si in rem sunt perpetuae sunt, si in personam anno termi- 
nantur, Iih. 4 tit. 28 n. 4. Né la distinzione, nè la stabile caratteristica 
si' lasciano provare dalle fonti; è da supporre dunque che la scuola 
abbia recato le sue muove vedute sul riguardo. 
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entrarono nel dominio generale della giurisdizione; e quando gli 
interdetti presero ad estendersi anche a rapporti giuridici; ci sem- 
bra che manchi di fondamento, quando si guardino gl' interdetti 
nella loro origine contemporanea alle azioni della legge. La in 
ttts poca ho presuppone nel cium te un diritto rigoroso, e anch’essa 
è quindi un diritto; ma questa presupposto manca nell'interdet- 
to; sicché non sarebbe stato giammai consentito all’ implorante 
di servirsi per fatti non giuridici di forme processuali giuridiche, 
specialmente se si consideri che coll’antica in ius vocatio accompa- 
gnuvasi la inanus iniectio nei casi di renitenza: si sarebbe mai per- 
messo di manomettere la personalità del cittadino per fatti non guar- 
dali dalla legge? Ei pare che originariamente, siccome era l’au- 
torità del magistrato che esauriva tutta la controversia, così il primo 
atto di quest’autorità esser dovette il permesso accordalo al po- 
stulante di chiamare alla sua presenza il ledente, onde procedere 
per via d’ interdetto; sicché il postulante dovea ottenere innanzi 
tutto questo permesso, e passar quindi alla citazione. In caso di reni- 
tenza probabilmente era in facoltà del magistrato di far uso della 
sua forza, mentre non potea il suo comando restare ineflicace: o per 
via indiretta costringeva il reo a comparire coll’immettere il po- 
stulante nel possesso dei suoi beni (1). 

La presenza di ambedue le parti era indispensabile; T una, per-, 
chè avea a far la poslulaliò dell’interdetto, l’altra perchè il co- 
mando o il divieto era diretto verbalmente contro di lei; onde la 
voce stessa interdiclum ci conduce a questa indispensabilità (2). 

Dovettero da principio mancare le norme direttrici secondo le 
quali il magistrato rilasciava l' interdetto; in seguito le forinole 
generali furono inserite nell' editto, dal quale 1’ implorante sce- 
glieva quella che si faceva al suo scopo, o la lasciava modili- 
care, o per una specie nuova chiedeva una nuova formula in- 
terdittale ; ai nomi posti a mò di esempio nella formula (Lucius 
Tilius) sostituivamo quelli delle parti, e la cosa sulla quale l’in- 
terdetto cadeva speciticavasi secondo le sue speciali condizioni. Al- 
l’emissione dell’ interdetto precedeva l’allegazione dei fatti sui 


(1) Hoc interdictum et in absentein rogandum, Labeo .scribi! , sud si 
non defendatur in bona eius eundum est. L. 3 $ 13 D. do hom. lib. 
exhib. X LI 1 1 , 29. 

(2) lnlerdicta appcllantur, quia intcr duos dicunlur, $ ( Inst. de in- 
terd. IV. 13. 
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quali fondarsi dovea la difesa del reo , e di tulle le circostanze 
che avessero potuto formare la convinzione del magistrato inter- 
dicente. Qualora peccavano i fatti e le circostanze d'insulficienza, 
rifiutava il magistrato il suo soccorso; nel caso opposto emetteva 
la sua ordinanza, la quale se non era un giudizio, dovette in 
origine equivalere allo stesso, e quindi polea egli costringere colla 
forza il renitente all’ubbidienza. In seguito si potrebbe l'ordinanza 
in certo modo comparare ad una legge imperfetta, quae velai ali- 
quid fieri et si factum sii nec rescindit nec poenam iniungit ei qui 
cantra legein facit l i ) ; ina prepara la via per un giudizio , col 
quale si ottiene quel che prima immediatamente ollenevasi dal- 
l'ordinanza, e qualche cosa di più ancora a titolo di pena. 

Dato l'interdetto (interdictum reddere), la controversia è portala 
al suo termine , qualora il reo si acqueta sia coll’ astenersi dai 
fatti che gli sonu vietati, sia coll'elTetluare quelli che gli sono im- 
posti; e se no, si passa al secondo momento processuale. 

La base di questo secondo momento è l'interdetto; siccome fon- 
damento di questo fu il fatto che gli diede origine. Qui s'inizia 
il processo in tutte le formo dell’ ordinario, ond’ è che vengono 
gl'interdetti nel ius ordinai min computali (12). Gaio non parla di 
questo secondo momento, è ben però da supporsi ; impossibile è 
giacché andare al giudice e ai. recuperatoci senza aver la forinola 
del giudizio e l'istruzione della lite, e questa non viene che dal 
magistrato. Questo momento esser può una continuazione del pri- 
mo, e può andar anche separato; nel primo caso bisogna distinguere 
tra grinterdetli esibitoli e restitutori, e tra i proibitoli; negli uni 
la controversia è atta essere portata in giudizio mercé un aclio 
arbitraria da chiedersi dal reo innanzi di abbandonare il tribu- 
nale del magistrato; negli altri Vactio arbitraria ò inammessibile 
come inammessibile è la trasgressione del divieto innanzi al ma- 
gistrato medesimo. Quando questo momento è separato, non al- 
trimenti è permesso di agire, che per mezzo di spousione e quindi 
cum peiiculo, non sine poma, per tutte le specie degl’ interdetti (3). 


(I) Ulp. Frag. I, I. 

(4) L. 1 5 4 1). si veli tris nomine XXV, 5. L. I $ 3 D. uti possid. XLI1I. 
17. L. 3 |ir. 3 t I). no vis XLltt, 4. 

(3) Nec tamen cum quid iussorit fieri aut fieri prohibucrit , statini 
peracluni est negotium, sed ad iudicem recuperatoresve i tur et ibi editls 
G. Uuoino — Dello procedura civile romana. 44 
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Nella procedura per formulavi arbitrariam , conviene anche pre- 
supporre che il reo abbia trasgredito il coniando del magistrato; 
giacché non puossi senza trasgressione iniziare il giudizio, il quale 
essenzialmente ha per còmpito di risolvere an aliquid adtersus 
praetoris edicium factum sit, rei facilini non sii qitod in fieri ius- 
serit. Questa trasgressione ha da aver luogo nel punto stesso che 
l'interdetto va emesso, cioè pria di partirsi dal tribunale, il che 
è facile; giacché, se il magistrato comanda di restituire o di esi- 
bire, il reo può rifiutarsi all'nno e all'altro, e chieder quindi im- 
mediatamente che contro di lui si rilasci la formula arbitraria. Il 
fatto stesso della domanda della formula, senza ulteriori presup- 
posizioni, basta per indurre la convinzione che il comando soffre 
una trasgressione; ma non può scenderne per conseguenza che 
il reo tacitamente confessi di dover restituire od esibire (1); bensì 
può dedursi la fiducia nella sua buona causa, e che spera di vin- 
cere in giudizio, quando altro mezzo non gli rimane per sottrar- 
si al peso del comando. L'attore non ha potere di rifiutarsi ad 
accettare la proposta della formola; giacché, s’è il reo stesso che se 
l'impone, quando per lui stanno le presunzioni del torto, molto più 
dee averne egli interesse, che pretende di difendere il suo diritto, 
e che rimarrebbe necessariamente pregiudicato col suo rifiuto,: in 
questo caso l’attore è messo nella necessità di agire, o di riti- 
rarsi dalle sue pretese. 

Se il reo dal tribunale del magistrato si parte senza domandar 
la formula arbitraria, allora eum periculo rea ad exsitum perdùcitur, 

formulis quacritur, an aliquid adversus praetoris eJiclum factum sit, 
vel an factum non sit, quod is fieri iussit. Et modo curn poena agitar, 
modo sine poena: cum poena, velnt cum per sponsionem agitur , sine 
poena, velut cum arbiter petitur; et quidem ex prohibitoriis interdictis 
semper per sponsionem agi solet, ex restituriis vero vel exhibiloriis 
modo per sponsionem, modo per formula»: agitur, quae arbitraria vo. 
catur. Gai IV, 141. [ Restitutoria et txhibitoria interdicta aut per forinu- 
lam) arbitrariam explicantur , aut per sponsionem : prohibitoria vero 
semper per sponsionem explicantur. Ulp. Frag. ex Cod. vindob. 1* 
Gai IV, 161. 

fi) Quasi hoc ipso confessus videatur restitnere se vel exhibere de- 
bere, sed alio iure utimur, et recte. Gai IV, 163: qui siegue una lacuna 
con sole poche lettere, il supplemento di Huschke non ci sembra ac- 
cettabile. 
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tutte le volte che si rifiuta di ottemperare al comando. In questo 
caso Fattore lo provoca ad una sponsione. Quel che di singolare 
havvi in questa si è che il renitente asserisce e sostiene di avere 
restituito o esibito (restituisse se dicil, sponsio facta est) (1), e 
con questa asserzione nega P elllcacia dell’ interdetto ; giacché 
non avendo in realtà nulla restituito, ne viene di conseguenza 
che per lui le condizioni dell'editto non esistono: è un modo in- 
verso e indiretto di niegazione, ma di necessità si connette alla 
dimanda direttagli : dicas an restitueris : restitui. La sponsio , colla 
quale l'attore provoca il suo avversario sotto la direzione del magi- 
strato, sarebbe a rno' di esempio cosi concepita : 

Si bonorum Turpiliae possessione»! Q . Caepio praetor 
ex edicto suo mihì dedit , quodque de liis bonis 
prò hercde aut prò possossore possides, id si con- 
tro Edictum illius praetoris mihi non restituisti, 
tot nummos d ire mihi spondesf (2). 

Il reo adversus sponsionem adversarii restipula tur presso a poco 
nel modo che siegue: 

Si bonorum Turpiliae possessionem Q. Caepio Prae- 
tor ex edicto suo libi non dedit, sive de his bo- 
nis prò herede aut prò possessore non possedi, s» 
ex edicto illius Praetoris restitui, tot nummos 
dare mihi spondes ? 

Dòpo ciò le parti scambievolmente si notiiìcano le formule della 
sponsio e della restipulatio accordale dal magistrato, e secondo le 
quali ha il giudice da istituire il suo esame. Un'altra lormula 
concede il Pretore all'attore per il caso ch’egli esca vittorioso, la 
formula cioè per la quale il giudice, nisi res exhibeatur aut resti- 
tualur, è autorizzato a condannare il rt so al quanti ea res erit (3). 

(t) Cic prò Caec. 8. 

(!) Silii causam te docui. Is postea fuit apud me , cum ei dicerem , 
libi videri sponsionem illam nos sine periculo lacere posse : si bono- 
rum Turpiliae possessionem Q. Caepio praetor ex edicto suo mihi de- 
dit: negare aiebat Servium tabulas testamenti esse eas quas instituisset 
is qui faclionem testamenti non habuerit Cic. ad Fam. VII, 24. La for- 
mula restituita da Huscbke : Sludien, I, pag. 1-24. 

(3) Itaque si arbitrium non petierit, sed tacitus de iure exerit, cum 
periculo res ad exilum perducitur : nani actor provocai adversarium 
sponsione, ni contra edictum praetoris, non exhibuerit aut non reslituerit; 
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Più complicalo è il procedimento per g ì'inierdicta prohibitoria 
duplicia retinendae possessioni*. Il Magistrato in ipiesti interdetti 
accorda il possesso per le cose immollili a colui qui eo tempore 
i pio interilictum teddilur nec vi, nrc ciani, nec praecario ab adver- 
sarìo possidet : per le cose mollili lune rum potiorem esse iubet, qui 
maiore parte eius anni, nec vi, nec clan i , nec praecario ab adrer- 
sario possidente unnus autem retrorsus numeralur, e vi si può com- 
putare il tempo del proprio autore (1). Scopo di questi interdetti 
essendo quello di vietare una futura turbativa, è impossibile che 
se ne possa domandare il giudizio immediatamente dopo emessi ; 
giacché non diversamente può la turbativa ellettuarsi se non 
colla forza e questa contro il libero uso del possesso, quindi fuori 
del tribunale. E che la forza sia indispensabile per violare il di- 
vieto, lo accennano le parole dell'editto : rim fieri ceto , che non 
si poterono in origine intendere di una forza convenzionale o in 
un senso lato e metaforico; ma di una forza vera e reale, che a- 
vesse potuto causare la ricerca: an aliquid adeersus praeloris ae- 
dictum factum sit. 

Solo dell' interd'Ctum uti possidelis abbiam sicure notizie proces- 
suali. 

Si trasgredisce il divieto con una nuova turbativa ? bisogna al- 
lora portar la controversia in giudizio , e questo ha da esser 
preparato da una serie di atti innanzi al magistrato. Pria di 
tutto il magistrato apre la fructus licilatio, cioè un’azione per il 
possesso temporaneo della cosa da lasciarsi durante il giudizio 
al maggiore offerente. La somma che pagasi per questa licilatio 
non è il prezzo dei frutti, ma una pena; perchè il possidente che 
perde in giudizio alienavi possessionem per hoc tempus retinere, et 
facultatem fnieiuli nancisci conalus est. Il maggiore offerente non 
è però messo in possesso del fondo , della casa ecc. se pria non 
abbia reso sicuro il pagamento di questa pena mercè una speciale 
stipulazione frutluaria. Uuindi passano i contendenti a provocarsi 


ille miteni adversus apunsionem ailversarii restipulatur ; deinde actor 
quidem sponaionia formulai» edit adversarin; ille vero huic invicelo re- 
stipulationia: aed actor sponsionis forrnulac subicit et aliud iudicium de re 
restituenda vel exhibenda, ut ai aponaione vicent, itisi ci rea exhibcatur 
aut reatituatur (tantidem quanti ea rea ait adversariua condemnctur). 
Gai, IV. 165. 

(1) Gai. IV, 150, lui. 
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scambievolmente alla sjionsio c alla restipulatio, doppie tutte e due, 
ma che possono comprendersi in una sola formula di parole, p. e. : 

.Si adoertus edictum praetoris mihi a te vis facta 
est, sive possidenti tibi a me vis facta uva est, 
tot nummos dare spondes t 

La sponsio e la restipulatio sono seguite dall'edizione delle for- 
mule che stabiliscono la nonna per il giudicante. A provvedere 
alla restituzione del possesso nel caso di perdita per il provvi- 
sorio possidente, il pretore Cascolilo creò un’azione speciale che 
conduce ad un giudizio secutorio, il quale lien dietro cioè alla 
decisione sulla sponsio, e di questo si rilascia adesso la formula 
dal magistrato. Un' altra formula speciale a somiglianza di questa 
si rilascia per la restituzione dei frutti: tutte e due sono dirette 
sul quagli ea res erit. Questo iudicium fructuarium si assicura colla 
cautio indicatala solvi. Il complesso di tutti gli atti adunque che 
compionsi innanzi al magistrato si riduce alla fruclus Hcilalio, 
alle sponsiones e restipulationes, alla formula per il indiatali cu- 
scellianum secutoiium, alla formula per il iudicium fructuarium, 
detto anche secutorium, ma non vascelli mum (i). 

Dal tribunale del magistrato si fa transito al giudizio innanzi 
al giudice e ai recuperatoci proposti, come per i giudizi ordins- 
rii, dalle parti. Ma per quali interdetti si rilascia un giudice, per 
quale i ricuperatori? il definirlo è impossibile, quando non ci 
danno le fonti schiarimento di sorta. 

Compito del giudice è di esaminare, se nulla siasi fatto contro 
l’ interdetto, eh’ è la base di tutto il giudizio, e di esaurire il 
terzo momento processuale. Non é già a supporre per questo, che 
il magistrato abbia rilasciato l'interdetto senza una previa disa- 
mina dei fatti e allegazione delle pruove; ma non essendo più la _ 
sua ordinanza obbligatoria per le parti, e quindi non avendo for- 
za di sentenza, ne viene che il giudice, se dee principalmente e- 
saminare, an aliquid adeersas praetoris edictum factum sii , ha pure 
la facoltà di estendersi sui fatti che determinarono il magistrato 
a rilasciare l’interdetto e ricercare, p. e. quoti praetor interritelo 
complexus est, uter cornili eum fan dum , casce nedes per id tempus 

(1) In questa esposizione non abliiuru fatto clic tradurre e conimeli, 
tare Gaio IV, 166, 170. Ediz. Aliseli ku. Cosi anche rispetto ai procedi* 
mento in turitelo. 
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ijuo interdiclum redditur, tue vi, tue clam , tue precario possede- 
rti (i). Questa ricerca, die possiamo compararla a quella che da 
un giudizio sommario o soinmariissimo si fa ad un giudizio or- 
dinario, é cagionala dall’ interdetto stesso che rilasciasi in modo 
ipotetico e condizionale per aprire in ogni evento l'adito al giu- 
dizio. 11 giudice insomma in occasione dell' interdetto piglia in 
mano tutta la controversia dal suo principio e la conduce a line 
colla sentenza ; allora F interdetto serve come forma e pretesto 
legale, e i fatti antecedenti non vengono in disamina se non per 
riflesso di questo. 

Nei. giudizi esibitori e restitutori fatti colla formula arbitraria 
il giudice impone la restituzione o esibizione della cosa , e così 
assolve il reo; che se ciò è impossibile, o il reo seguita a rifiu- 
tarsi, allora Io condanna al quanti ea res est. Il concetto della pe- 
nalità qui va escluso, anche da parte dell’attore allorché il giudice 
non trova da ordinare esibizione e restituzione di sorta; tranne 
che siagli stalo opposto il calunniue iudicium, il quale cade sulla 
ipiarta parte della causa (2). Nei giudizi fatti sulla sponsio, secondo 
il risultato dell’esame, il giudice condanna l’una o l’altra parte 
alla summa sponsionis. Se la vittoria favorisce il reo , il per- 
ditore, per la formula speciale del giudizio secutorio, è tenuto alla 
restituzione dell’obbietto, e alla soddisfazione degl’interessi; se la 
vittoria sorride all’ attore, il giudizio trova il suo termine colla 
sentenza sopra la sponsio (3). I principi di tutto il procedimento 
per sponsionem valgono nei giudizi sopra gl’ interdetti proibitori 
semplici. 

Negl’interdetti proibitori doppi, la soluzione di tutte le spon- 
sioni e azioni dipende dalla soluzione principale del quesito: chi 
. al momento i\e\\' interdictum redditum possedeva senza i ritta pos- 
sessioni ? Qualora la regolarità del possesso è riconosciuta nel- 
l’attuale provvisorio possessore costituito colla fructus licitano ; 
il non possidente è condannato alla pena della summa sponsionis 
et reslipulationis, ch’è doppia per la duplicità della sponsio e re- 
stipulatio , e qui l’ ufficio del giudice cessa. Nel caso opposto, 
sieguono lutti gli altri giudizi sulla restituzione del possesso, sul 

fi) Gai IV. 166.' 

(*) Gai. IV. 173 176. 

C3) Gai 16.1. 165. 
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pagamento pei i frutti, sul pagamento della summit licitationis , 
conte pena. Ei polea avvenire che per la fructus licilatio non si 
fosse fatui veruna sjiousione ; allora non avea il vincitore mezzo 
di perseguirla col giudizio speciale sulla fructuaria stipulano ; ma 
potea perseguire la stimma hcitalionis col iudicium frwtuurium, 
che avrebbe in tale emergenza trattalo de jrucltbus et de fructus 
licitationc. 

La grande lacuna, che s'incontra in Gaio, non permette di se- 
guire le altri speciali procedute delle tjuali dovette egli tener 
discorso dietro la più interessante, qual’ è quella dell’ interdictum 
uti possidetis. 

Due questioni rimarrebbero a risolvere e sulle quali manca o- 
gni luce per il difetto delle fonti: i. a quanto ammontava la summit 
sponsionis et restipulationis ? 2. perché negl'interdetti esibitoti e 
restitutori era permessa la formula arbitraria, e nei proibitori 
si dovea agir sempre per sponsionem ? 

Quantunque il procedimento per sponsionem ci presenti le tracce 
di una lontana somiglianza coll’arfio sacramento ; pure la stimma 
sponsionis sembra non sia stata tassativamente fissata a un quan- 
titativo certo. Se noi conoscessimo un quantitativo, forse avremmo 
un’argomento sicuro per la soluzione del quesito: quando gl’inter- 
detti trassero origine, in che rapporto stavano essi colla procedura 
sacramentale? Ma le fonti tacciono, e Gaio, che ci fa sapere il qmn- 
lum del iudicium calunnine negl' interdetti, non spende una sola 
parola per il quanlum della sponxio. Ne avrà parlato là dove oggi si 
rinvengono le lacune nel manoscritto ? noi non lo crediamo; in più 
luoghi discorre egli della sponsio, nel manoscritto le lacune di 
sillabe o di parole si lasciano supplire; ma non si allude in modo 
veruno a questo quantitativo ; e da supporre che se esso fosse 
stato invariabile, come nel l’actio sacramento; che se si fosse tro- 
vata sul riguardo qualche disposizione dell’editto; che se la spon- 
sio negl’interdetti fosse stata regolata come la sponsio nel sistema 
ordinario processuale, non ne avesse fatto il menomo cenno ? Sarà, 
ma lo stimiamo improbabile. Ei sembraci piuttosto che per la spon- 
sio non siavi stata norma di sorta, e che fosse stata alle parli la- 
sciata piena libertà di obbligarsi per quel quanlum che loro fosse 
meglio piaciuto. Se scopo originario dell’ interdetto fu quello di 
creare un rapporto obbligatorio tutte le volte che il reo non avesse 
prestato obbedienza all'onlinanza del magistrato, per qual ragione 
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costringere le parti ad obbligarsi scambievolmente per una somma 
maggiore o minore di quello che fosse stato nella loro intenzio- 
ne? Per questa indefinita variabilità dei qmnturn che dipendeva 
dall'arbitrio delle parti, noi reputiamo che Gaio abbia conservato 
perfetto silenzio, non avendoci potuto dare una norma sicura, e siasi 
quindi accontentato di parlare della sponsio come di cosa già co- 
nosciuta, senza di tutf altro darsi pensiero. 

Una ragione formale per rispondere al secondo quesito manca (1): 
può darsi che sia stata interamente processuale, per distinguere 
tra i due casi, della domanda di un giudizio al momento che si 
rilascia P interdetto stesso , e della domanda fatta dopo qualche 
tempo; può darsi che abbia voluto tenersi conto della differenza 
tra giudizi per interdetti esibitori e restitutori e giudizi per in- 
terdetti proibitori; o tenersi conto del momento della disobbedien- 
za, tanto più che gl'interdetti proibitori c restitutori si uguagliano 
ai proibitori, subito die la domanda dell'arco arbitraria non si fa 
pria di lasciare il tribunale. Sicché può dirsi: Podio arbitraria è 
animessibile tutte le volte che la disobbedienza ha luogo nel mo- 
mento stesso che si rilascia l'interdetto, in ogni altro caso biso- 
gna agire per mezzo della spollaio ; or negl' interdetti esibitori e 
restitutori la disobbedienza è possibile tanto allora quanto dopo 
abbandonato il tribunale, onde nell'un caso si dà la formula arbi- 
traria, nell'altro fa bisogno della sponsio ; negl’interdetti proibitori 
da trasgressione non altrimenti può aver luogo che dopo abban- 
donato il tribunale, onde per questi altro non rimarrebbe che la 
sponsio. 

Si potrebbe forse anche allegare una ragione puramente storica e 
dire, che gl’interdetti proibitori risalendo ad una origine antichis- 
sima e a tempi nei quali non altrimenti era permesso iniziare un 
giudizio, se non per mezzo di una scommessa o di una sponsio 

(t) Per quanto abbia voluto rendermi conto della ragione formale 
recala dallo Srlimidt (pag. 201), confesso francamente di non averla 
saputo capire, l a teoria di un semplice dovere morale nella tra- 
sgressione degl'interdetti restitutori ed esibitori, o di una trasgressione 
giuridica nei proibitori recata dal Keller (Zcitsrbrit fur gescht. RechU- 
wissenschaft voi. Il, p. 309 seg.) e quindi negli uni P actio arbitraria 
negli altri la sponsio non mi soddisfa; in legge non si tien conto di 
doveri morali, specialmente poi presso i Romani; la ragione ba da essere 
o giuridica o nulla, e questa manca. 
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necessariamente assumere dovettero il carattere di una sponsio, il 
quale, per principio tradizionale, conservarono sempre senza soffrire 
modificazione alcuna; pii altri interdetti, in gran parte essendo sorti 
ai tempi della giurisdizione pretoria, ammisero la mitezza del nuovo 
diritto, non perdendo però intieramente il tipo generale e una volta 
unico della sponsio. 

Qualsiasi ipotesi e supposizione sul riguardo non potrà avere 
il diritto della maggiore o minore probabilità , quando i lumi 
della storia e dei documenti fanno difetto. 

D. Interdetti nella procedura straordinaria e nel diritto giustinianeo. 

Man mano che il diritto pretorio prese a dominare su tutto il 
campo della giurisprudenza, e le azioni utili e in factum supplivano 
al rigore e ai bisogni della legislazione; gl'interdetti cominciarono 
a perdere d’importanza, specialmente, che nel condurre a termine 
le controversie, trattandosi di un giudizio, non acceleravano per 
nulla il cammino processuale. Coll'introduzione del diritto c della 
procedura straordinaria, colla riunione del ius o del iudicium nelle 
mani di un solo giudice, il procedimento inlerdittale, quantunque 
non avesse avuto posto nei giudizi estraordinari, pure fu regolato 
secondo le nonne di questi, cioè coll'abolizione di ogni differen- 
za tra magistrato interdicentè e giudice, terminandosi cosi la con- 
troversia sotto l’autorità di un solo (1). La rubrica stessa al ti- 
tolo primo, libro quarantesimo terzo delle pandette, ove trattasi 
degl’ interdetti, ci dimostra questo notabile cangiamento (2). Già 
1" Imperatore Alessandro (224) con abbastanza chiarezza ci fa ca- 
pire che le questioni degl’ interdetti ai suoi tempi erano regolale 
tutte dal magistrato senza il bisogno di un giudizio, e che sif- 
fatto modo nei casi simili bisognava tenere (3); qual meraviglia 

(1) Interdici;» autem licet in estraordinariis iudiciis proprio locum 
non babent, lanieri ad cxcinplutn eorurn res agitur. !.. 3 C. de in- 
terd. VII, t. 

(i) Do intcrdictis sive estraordinariis adionibus quae prò bis compe- 
timi. 

(3) Cum proponas radicibus arhorum, in vicina Agalhangnli arca po- 
sili:, crescenti bus fondanicntis domus tuac pcriculum afferri pracscs ad 
G. Cugino — Mia procedura civile romana. i'i 
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se dopo abbia Diocleziano pronunziala la regola generale, che 
gl’ interdetti sono assimilali ai giudizi straordinari? Da ciò quella 
confusione arrecala, dai compilatori dello pandette, nell' editto 
del magistrato, che al restituas, al vini fieri veto sostituiscono 
un iwlicium dalia , e che dimostra come nel digesto le norme 
sopra gl 1 interdetti più non hanno vcrun valore formale. Gl 1 im- 
peratori Arcadio ed Onorio rompendola colle veteribus ambagibus , 
espressione singolare che prova a qual grado di disprezzo fosse 
a quei tempi (406) caduto Dantico procedimento, livellano co- 
gli stessi auspici gl’ interdetti e le azioni, o meglio aboliscono il 
nome d’ interdetto, essendo sufficiente per ogni forma processuale 
il nome di azione e le norme a queste prescritte (1). Sotto Giu- 
stiniano il procedimento interdittale neppur di nome si conosce, gli 
si rifiuta anche un cenno storico nelle istituzioni, che pure hanno 
in mira di esporre i principi storici e lo storico svolgimento del di- 
ritto, ad imitazione delle istituzioni di Gaio: parlare sotto Giusti- 
niano dell’ordine antico interdittale sarebbe quanto parlare di 
cose inutili e superflue, e ciò, perché il procedimento pei' gl’inter- 
delli, punto non differisce dal generale procedimento (2). 

Quel che di speciale tiavvi nelle cause provenienti dagli an- 
tichi interdetti si è, che sono sciolte dalle formalità e dai termini 
stabiliti per la litis denuntialio, e si fa precetto al giudice di spe- 
dire al più presto possibile la controversia (3). 

Sparita la denunziuzione della lite, sotto Giustiniano, per tutte 
le azioni, non rimase altro di speciale agl’interdetti che l’unico 
beneficio della celerità nel giudizio imposta al giudicante. 

exemplum interdictorum : si arbor in alienas aedes impendebil , item 
si arbor in alici) uni agnini impendebil — rem ad suam acquimelo re- 
dige!. L. t. C. de interi Vili. 1. 

(1) Si quia quod libet intcrdictum afllagitct, rnptis veteribus ambagi- 
bus, intcr ipsa cognitionum auspicia aclionem exprimere et suas alle- 
gationes iuheatur proponere. L. 4 C. de interd. cit. 

(2) De ordine et vetcre exitu interdictorum supervacaneum est hodie 
diccre. Nam quoties extra urdinem ius dicitur (qualia sunt liodio omnia 
iudicia) non est ncccsse reddi intcrdictum, sed pruinde iudicatur sine 
interdicci*, ac si utili» aclio ex causa interdicci reddito fuisset. ; 3 
Disi, de intard. IV, !3. 

(3) 1. 8 i 1 C. Th. de iurisd. Il, I. LL. 5, fl, C. Th. de denunt. 
li, 4. L. unic. S * C. Th. IV, 21. LL. 2, 4, C. Th. uude vi. IV, 22. 
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5 2 . 

STIPULATIONES PRAETORIAE. 

Collo stabilirsi del diritto protorio un’altro genero di mezzi 
giudiziari per cause determinate furono proposti nell’ editto, che 
vanno sotto il nome di stipulationes praetoriae ( 1 ); la quale espres- 
sione non convien prendere nello stretto senso, abbracciando al- 
tresì le stipulationes tribuniciae e le aedilieiae dai magistrali di 
questo nome (2). La stipulazione in generale è da Pomponio de- 
finita per una verborum concepito , quibus is qui interrogatur , 
daturum facturumvc se, quod interrogatiti est, respondit (3); 1’ ag- 
giunto di praetoria accenna al carattere speciale della stipulano, 
la quale, a differenza delle infinite che occorrono nelle transazioni 
giornaliere e che sono il risultato del libero scontro delle volontà 
delle parti, è imposta dal pretore, comandata da lui alle parti, re- 
golata nell’editto, interpretata da lui, e che dalla sua mento riceve 
tutta la forza legislativa; per modo che nulla è lecito di cangiare 
di aggiungere, di togliere , e se qualche cosa di simile è neces- 
sario praetoriae crit iurisdictionis (4). 

Le stipulazioni pretorie si dividono in iudiciales, caulionales, com- 
manes (3) , e loro scopo è quello di assicurare gl’interessi della 
parte che la richiede da qualsiasi eventuale e futuro pregiudizio. 

(i) (lai IV, 31. L. Sì D. de verb. oblig. XLV, t. 

[i) L. 5 pr. D. de verb. oblig. cit. Ulp. Krag. VII, 3. 

(3) L. 5 5 I de verb. oblig. cit. 

(4) In conventionalibus stipulationibus contractui formila eontrahen- 
tes dant, onim vero praetoriae stipulationes legein accipiunt de mente 
praetoris, qui eas proposuit. Denique praetoriis stipulationibus gihil im- 
mutare licct neque addere ncque detrahere. L. 5i D. de verb. oblig. cit. 
Sed et si quid vel addi vel detrahi, vel invmutari in stipulatione opor- 
teat, praetoriae crit iurisdictionis. L. 1 s IO- De stipai, praetor. XLVI, 8. 
In stipulationibus praetoriis si ambiguus sermo accidcrit praetoris erit 
iuterpretatio, eius enim mens aestimanda est. L. 9, de stipul. praet. cit. 

(3) Practoriarum stipulationum tres videntur esse species, iudiciales, 
caulionales, communes. Iudiciales eas dicimus quae propter iudicium 
interponuntur, ut ratum fiat, ut iudicatum solvi, et ex operis navi nun- 
tiatione. Cautionalcs sunt autcm quae instar actionis habent, et ut sit 
nova actio interceduti!, ut de legatis stipulationes, et de tutela , et ratam 
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Si appellano iudiciules le stipulazioni che tendono ad assicurare 
il regolare cammino della procedura e la soddisfazione del di- 
ritto dopo la condanna del reo; tali sono la cautio prò praede litis 
et vindiciarum, iudicatum solai , operis novi nunciationis per la 
restituzione nel suo primiero stato di un edifìcio dopo la sen- 
tenza deffìniliva a favore del nunciante. Le caulionales creano un 
diritto di azione, si annoverano tra le azioni prese nel loro largo 
significalo, e si dicono actionis instar habent, in quanto che ten- 
dono ad aprir la via alla giurisdizione pretoria per un’eventuale 
processo; tali sono le diverse cautiones, damiti infidi ; ratam rem ha- 
beri; rem pupilli rei adolescenti s salvata fare; de legatis, si cui plus 
quam per legna Falcidiata licuerit legatimi esse dicetur; de legatis, 
evicta lureditate ; redendis : cautio substituto heredi ab iustituto (oda , 
qui sub condieione scriptus est; de conferendis Louis et dotibus; de rin- 
cesitna hereditatium; de usufrudu earutn remiti quae consultimi tur 
vel miimuntur (IL 

Communes sono le stipulazioni, che assicurano l’ istruzione del 
processo e la comparsa del reo innanzi al magistrato; p. e. vadi- 
monium sisti. 

Tutte le stipulazioni sono per loro natura cauzionali , perché 
loro scopo è quello di rendere più sicura la parte di quel che 
non lo sarebbe senza di esse (2). 

Per regola generale vanno esse accompagnate da una salisda- 
lio (3) ordinariamente fideiussoria (i); solo eccezionalmente si am- 
mettono dal pretore la semplice repromissione, e il deposito di un 
pegno, o di una somma (a). Il loro contenuto è o una rei restituito, 

rem haberi, et damili infccti. Communes fiunt stipulatioues, quae fìunt 
iudicio sistendi causa. L. I ;j 1-3 1). de stip. praet . cit. Alquanto di 
versa è la divisione generale delle stipulazioni falle da Pomponio. L. 5 
pr. de verb. oblig. XLV, i. 

(1) Vedi Hudorir, Edict. perp. S 397-309. Riiui. Rechtsgesch. II, S 56 
n. 12-13. 

- (2) Et scieiidum est onuics stipulaliones natura sui caulionales esse; 
hoc enim agitur in stipulaiionibus, ut quis cautior sii et securior in- 
terposta stipulatione. L. 1 D. de stip. praet. XLVI, 5. 

(3) Stipulationum istaruin praetoriarum quaedam sunt quae satisdaliu- 
nem exigunl, quaedeu iiudam repromissiouem, sed perpacua sunt quae 
nudani repromissiouem, habent, E. 1 S 6 1). do stip. praet. cit. 

(A) LI.. 1 1). qui salisd. cogant. li, 8. L. 71 D. de verb. signif. !.. tu. 

(5) L. 7 D. de stip. praet. cit. 
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o un’ incerta quantità* die diventa poi certa colla sentenza ; in 
quest’ ultimo caso comodius est certam summam comprthendere : 
quoti ia t/t plerumque difficili* probatio est, quanti cuiusque intersit, 
■et ad exiguam summam deducitur (1). 

Al pari che nelle actiones, la stipulai io può effettuarsi per mezzo 
di rappresentanza, nel qual caso diritti e obbligazioni passano 
nel rap preseli la lo, cui compete un’ actio utilis (2). 

Il riliuto alla stipulazione diversi pregiudizi apporta al ricusante; 
tali sarebbero, l'essere riguardato quale indefensus con tutte le con- 
seguenze che ne derivano: la dcnegatio actionum; la in possessionem 
missio (3). 

Eseguita la stipulazione tocca al magistrato di vigilare per la 
sua efficacia. 


S 3. 

MISSIO IN POSSESSIONE». 

La missio in possessionem è l'atto autoritativo del magistrato col 
quale, sotto date condizioni e per cause speciali, una delle parli 
è costituita nel possesso, per lo più provvisorio, dell' intiero pa- 
trimonio, delTuniversalità dei beni, o di una singola cosa dell’al- 
tra parte. 1. principi generali, regolativi, comuni alle diverse im- 
missioni mancano; ma ognuna è governala dalle sue norme spe- 
ciali dedotte dallo scopo, e altro di commune furse non hanno che 
la provvisorietà di possesso, e in generale la rei tcrcandae causa. 

Nel secondo periodo del processo esecutivo abbiamo studiato la 
immissione nel patrimonio del iudicatus e dell’ indefensus per la 
garentia dei diritti di uno o più creditori; sicché superfluo sarebbe 
il ritornarvi più sopra. 


(1) LI.. 2. 11. D. de stip. praet. XLVi, S. 

(2) Si procuratori praesentis fuerit cautuui ex slip u la tu actioueiu liti- 
lem domino competere uemo ambigli. L. 79 1). de verb. oblig. XLV, 1 In 
omnibus praetoriis stipulationibus boc servando in est, ut si procuratur 
incus stipuletur mihi, causa cognita ex ea stipulalione actio competa!. 
Idem est et quum insti tor in ea causa esse coepil. L. 5 de slip, praet. cit. 

(3) Yat. frag. 92. L. 1 $ 7 D. si cui plus. XXXV, 3. L. 10 1). ut in 
poss. legat. XXXVI, 4. L. 7 pr. D. de dum. inferi. XXXIX, 2. 
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Le diverse altre immcssioni sono le seguenti: 

1. La missio doli s servaudae causa ( 1 ), concessa alla moglie so- 
pra i beni del marito pur la sicurezza dei suoi beni dolali, con 
pieno diritto di amministrazione e di alienazione delle cose sin- 
gole (2). 

2. Legatorum live fideicommissorum serra alo rum causa. Quando 
la soddisfazione del legato non cade immediatamente dopo Yaditio 
heredilatis ma pende da una condicio, da un termine ecc.; allora 
è tenuto l'erede a dare al legatario una satisdalio, nel caso opposto 
il magistrato accorda la missione nei beni ereditari (3), colla 
quale il legatario acquista il pegno pretorio e quindi il diritto di 
costodia (4). 

Una costituzione dell'Imperatore Antonino Caracalla (Eliogabala?) 
accordò al legatario, dopo sei mesi della domanda fatta per aver 
pagato il legato, l' immissione nel possesso dei beni dell’ erede 
stesso onde i suoi diritti appagare col Iqro prodotto (5). 

3. Missio lieretitalis servami te caa sa, cioè, ventris nomine per la 
donna giavida, il cui tiglio succederà nell’ eredità o come suus o 
inter liberos (ti) ; ex carboniano ediclo per il minore il cui slutus 
famiUae e il diritto ereditario sono contrasti (7) ; furiosi nomine 
per il curatore di costui, tinche muoia o possa dichiarare l’accetta- 
zione dell’eredità (8). Questi casi compongono la missio decreta- 
ne, la quale si concede colla causac coynitio (9), a differenza degli 
altri casi che formano la missio edictatis; accordata sulla semplice 
postulano et de plano (10). 

4. La missio in una cosa singola va realizzata coll’ immissione 
fatta damai inferii nomine. Il magistrato avea nel suo editto prov- 
veduto al caso di un danno minacciato (damnum nominili factum), 

(1) L. 46 S I U. ad ntunicip. L. I. 

(3) L. 48 D. de solut. et lib. XLVI. 3. 

(3) L. I pr. ;; I, 3 n. de legatorum seu fideicom. XXXVt, 3, vedi l'in- 
tiero titolo. LL. 1, 11, 13 D. quib. ex caus. XLII, 4. 

(4) LL. 3, 3 C. h. t. 

(3) L. 1, lì 16-33 D. ut in posscs. legai, vel lìdeicotn. XXXVI, 4. 

(6) Dig. de ventre in poss.jss. mit. XXXVII, 9. 

(7) Cod. De Carb. ediet. VI, 17. 

(8) Dig. de bonorum posses. furioso. XXXVII, 3. 

(9) L. 3 ss 1, 3 D. quis ordo in posses. XXXVIII, 15. 

(10) !.. 3 S 8 L. 7 D. de bonor. poss. XXXVII, 1. 
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mercè la stipulatio damili infetti da farsi dal proprietario a colui 
che avea fondate ragioni di temere il danno futuro ; se il pro- 
prietario rifiutavasi a questa stipulazione cauzionale, il magistrato 
immetteva nel possesso del fondo di costui il minacciato col di- 
ritto di custodia e di compossesso, per costringere in certo modo 
il proprietario, e dare al ricorrente stesso il mezzo di ovviare 
al danno. Trascorso il termine stabilito per questa immissione 
provvisoria, senza che il proprietario si fosse dato pena di allon- 
tanare le cause del danno temuto, il magistrato accordava, causa 
cognita, all'altra parte il diritto assoluto di possesso, proprietà pre- 
toria, tuitione praetnris (1). 

Tutte le missiones in possessionem sono recate ad effetto per 
mezzo d' interdetti, di actiones in factum, e qualche volta con di- 
retta coercizione (2). 


§ *• 

IN INTEGRKM RESTITUTIO. 

Tutto il sistema processuale tende alla difesa e al manteni- 
mento del diritto stabilito dai negozi giuridici, a togliere lutti gli 
ostacoli delle circostanze di fatto, a conformare queste e quello. 
Nella in integrimi restituito succede, in un modo eccezionale, ap- 
parentemente tutto il contrario: giacché non è un' impedimento 
di fatto che col soccorso del pretore si distrugge, ma si un diritto 
riguardato nel suo rigore, il (piale cede di bel nuovo il posto a 
quel rapporto giuridico cui erasi sostituito. Diciamo apparente- 
mente, giacché in sostanza, quantunque non siavi una lesione nel 
senso giuridico, pure, nel rapporto che si distrugge per mezzo della 
in integami restilulio, havvi una violazione prodotta dal diritto 
stesso al principio eterno deUeguifà, cui il pretore sludiavasi di 
far piegare il rigore dell'antica e sacramentale legislazione. 

Tutta l’essenza della in integrimi restituiti) consiste nel privare 
taluni negozi giuridici dagli effetti ch’essi legalmente producono, 

(1) Dig. de (lanino infecto XXXIX, 2. 

(2) L. t pr. S 2. L. 4 pr. S t 0. ne vis fiat XLIII, 4. L. t. pr. SS 3. 3 
!.. a s t, 2 Cod. L. 13 L>. de damilo inferi, cit. L. ti, s 27 1). ut ili pos- 
sess- legai. XXXVI, 4. 
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e nel sostituire in loro vece gl'idientici rapporti dei quali essi 
avean presso il posto : il rapporto giuridico esistente bisogna che, 
per le condizioni in cui è entrato, si consideri come inesistente, 
e che il rapporto già morto riviva in tutta la sua. eflicacia. Ma 
questo solo non basta a caratterizzare l’indole della in integrimi 
lestitutio : molti rapporti giuridici in virtù della legge o per amor 
dell’equità sono distrutti, e in loro vece restituiti gli antichi, cosi 
nel Senato Consulto Vellejano rispetto alla malleveria prestata 
dalla donna; molli dal pretore stesso sono privati dal loro effetto; 
eppure nè dal magistrato nè dalla giurisprudenza furon questi casi 
numerati tra le cause della in integrimi restitutio; un'altro elemento 
distintivo di questa dunque si è, ch’essa sia dichiarata dal magistrato 
o dal giudicò. La in integrimi restitutio non era un principio di legge 
che opera da se e per se, ma un pronunziato magistrale. La in inte- 
grimi restitutio era un atto dimanante più dall'impcriaro, che dalla iu- 
risdietio e come tale non competeva in origine al giudice, nemmeno 
al Magistrato municpale ma solo al Magistratus populi romani (i), 
in appresso se ne concesse il potere ai giudici ordinari (2), spe- 
cialmente quando venne a cessare la distinzione dei due ordini 
dei giudizi. 

Questo mezzo straordinario della restitutio offre una doppia pro- 
cessuale applicazione ; Luna sopra il pregiudizio potuto derivare 
a uno dei contendenti per una iniqua formula ; l’altra per il pre- 
giudizio preveniente da una sentenza. Nel primo caso ordina il 
Pretore la in integrimi restitutio allo scopo di scemare il di più 
dal plus pelilum nella condcmnatio , concedendo una formula (3), 
sicché la restitutio non ha che un valore puramente processuale 
e transitorio; nel secondo caso per l’opposto la restitutio è ordi- 


ti) Ea quae magia imperii suut quasi jurisdictionis magistratus mu- 
nicipali! tacere non potesl. E. 26 1). ad munic. I.. 1. Magistratibus mu- 
nicipalilius non pcrmittitur in integrimi restitutio, ; 1 eod. 

(2) Cod. ubi et apud qurm cognilio in inlegrum restitulionis agitando 
sii. 11, 47. 

(3) At si in condamnatione plus patitimi sit quatti oportet , actoris 
quideui perie.ulum nullum est, sed et reus cum iniquain formulali! ac- 
ceperil , in integrimi restituì tur ut ininualur coodemnatio. Gaj. IV, 57* 
Il Pretore ordinava ancora la in inlegrum restitutio quando il reo per 
errore, non faceva valere l' eccezione perentoria, e ciò, scrvandae ev 
ceptiunis gralia. Gaj IV, 123. E. 2 C. seni rescind. VII, 20. 
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nata in un modo permanente e assoluto, ed ó in questo rapporto 
che la considerano processualmente i giureconsulti e che si sta- 
biliscono le regole della giurisprudenza. 

Non sempre può la in iutegrum restitutio essere ammessa; acciò 
sia valida richiedonsi talune condizioni; e giacché il pretore solo 
in certi casi speciali (ammette, cosi fa di mestieri di talune de- 
terminate cause. 

Bisogna innanzi tutto presupporre, che dal rapporto contro cui 
domandasi la in integrum restitutio si siano realmente prodotti degli 
effetti giuridici; so questi mancano, non è più il caso a parlare 
dolla restituzione dello coso nello stato primiero. Ciò presupposto, 
conviene che il fatto contro cui vuoisi essere restituito sia capace 
di restituzione ; così, ó inefficace la restituzione contro il delitto 
e la frode (1); contro l’[incanto e la vendita fatta dal Fisco delle 
coso dei suoi debitori per soddisfare ai suoi credili (2); contro la 
prescrizione di trenta o di quaranta anni (3); contro un giudicalo 
reso sopra giuramento deferito tra lo parti (4). Non basta che il 
fatto sia suscettibile di restituzione, si addomanda ancora che dai 
suoi effetti siane venuta una lesiono del richiedente, o per lo meno 
sia egli esposto a soffrire un pregiudizio (5). Non ogni danno però, 
non ogni pregiudizio domandano l’impiego di questo aiuto straor- 
dinario; che l’ uno o l’altro è necessario non relativamente, ma per 
se stessi siano gravi (G), o che non siavi un'altro rimedio ordinario 
per ripararvi (7). 

(1) L. 9 SS 2, 4,5 de minor. IV, 4. L. 20 $ 6 ex quib. caus. D. IV, 6.' 
Cod. si adversus delictum II, 35, LI.. 2, 3 si. min. se rnaior li, 43. 

(2) L. 5 C. de fide et jure haslae lìscalis X, 3. 

(3) L. 3 C. do praescrip. XXX, voi XL, annorum VII, 39. 

(4) L. 31 D. de iurejurando XII, 2. 

(5) L. 9 S 4 D. Eod. L. 3 f, 6 LL. 0, 34 S 1 D. de minor vigintiquin- 
que ai A. IV, 4. L. 5 pr. C. do in integ. resL min. II, 22. 

(6) L. 4. D. do in integ. rcst. IV, I. L. I C. si adversus donat. II, 30' 
L. 1 C. si adversus Fise. Il, 37. 

(7) In causao cognitione etiam hoc versabitur : nura forte alia actio 
possit competere citra in integrum restitutionem, nani si communi au- 
xilio el mero jure munitus sit, non debet ei tribui extraordinarium au 
xilium. L. 19 pr. D. de minoribus IV, 1. Vedi SS 1, 2, Eod. Cod. in 
quibus caos. II, 41. 

G. Gcgi.no — Dello procedura civile romana. 4G 
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La restituzione in intiero aver dee un particolar fondamento, 
un motivo tutto proprio dai giureconsulti inteso coll’iespressione 
dj justa causa, di cui tocca al pretore conoscere l’ ammissibilità. 
Le giuste cause di restituzione sono: il metus, il dolus, l 'errar, 
l’ infinnitas aelatis, l’ absentia necessaria, la status permutatiti, 1 ’a- 
henatio judieii mutandi causa. 

Melus. 11 pretore dichiara nell' Editto: quod metus causa gestum 
erit ratum non Itubebo (1). 

Qualunque atto giuridico compiuto sotto la pressione del timore 
o della forza, s’è valido per legge, non può per principio di equità 
generare effetto veruno: cosi la violenza morale e fisica schiudeva la 
via all'ftrccpfio quod metus causa gestum esset pria del pagamento, 
e aU’ncho arbitraria in quadruplum, che non solo poteasi contro 
l’autore intentare , ma ancora contro l’erede e qualsiasi terzo 
wl quem rem percenti (2); e per l’ arbitriti»» de restituendo non pur 
si disponeva la reale riconsegna della cosa, bensì ancora talvolta 
la restituzione del diritto nel suo stato primiero (3). Da ciò fu- 
rono parecchi giureconsulti indotti a niegare il metus come causa 
della in integrum restitutio ; però non è da rivocarsi in dubbio, 
che per quanta rada avesse potuto essere l’applicazione di que- 
sto rimedio, eranvi pure dei casi nei quali si rendeva indispen- 
sabile (4). . . . 

Dolus Le parole dell’ Editto recitate da Ulpiano son le seguenti: 

(irne dolo malo fraudisve causa facta esse dicentur, si de bis rebus 
alia actio non erit, et justa causa esse videbitur, judicium dabo (5). 
Anche qui occorrono l’ exceptio e 1’ actio doli, efficace questa solo 
rontro il decipiente, e avente il distintivo di stimmatizzarlo col mar- 
chio dell’infamia. A. evitare questa conseguenza fu preferita la in 
inteqrum restitutio. Non è tuttavia a pensare ch’essa potea ammetter- 
si in tutti i casi, ma in taluni speciali riportati dalle fonti (6). 

l i D quod metus caus. IV. i. - Una volta dicevasi : qirtd vi et 
metus causa codi cosi Cic. ad Quint. frat. I, t, 7. Cogcbantur sullam 
homines, quae per vim etmetum abstulerant restituere. Ved. Verr. Il, 3. 65 

(*) t. 9 t 8: U. IO pr. L. ti SS 3, 5 cod. 

(31 L. 9 5 7 D. eod. 

(4) L. *1. SS 8, 6 D. eod. L. 6 D. de dolo malo IV, 3. L. 85 I>. de ac 

quir. hered. XXIX, 3. 

(5) L. t 5 t t). de dolo malo IV, 3. 

(6i L. 7 i I D. de in integ. rcst. IV, i- L. 33 1). de re iud. XUL * 
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Eiror. Ordinariamente si comprendono sotto questo gli errori in- 
torno alle regole processuali sopra cerniate; l’Editto pretorio non 
pertanto menzionava un caso di stretta restituzione in intiero, per 
motivo di errore, a favore di colui il quale avea in giudizio dedotta 
un’ azione contro un pupillo, falso tutore actore, eccone le parole: 
quod eo auetore, qui tutor non f uit , yestum esse dicalur, si iit actor 
ignorarerit, dabo in integrwm restilulionem (I). 

Infirmila < aetatis. l,a causa principale , in materia di restitu- 
zione in intiero, fu nella romana legislazione la minore età. In 
questa età, per il manco di esperienza e di circospezione, è facile 
il lasciarsi trarre in inganno e cadere nelle reti del primo ve- 
nuto; quindi fin dai tempi più antichi si ritenne per indispensa- 
bile il rallentare il rigore della legge in quegli atti che creano un 
diritto pregiudizievole al minore, e garentir costui contro tutte le 
pruove della malizia altrui. Già una legge Plaetoria (562), a ca- 
gione delle rovinose usure, avea posto un’argine alla circumscri- 
ptio adoioscentium, mercé P exceptio leyis Plaetoriae o tu factum. 

L’Editto pretorio volle circondare di tutte le sue guarentigie que- 
sta età per mezzo della in integrino restitutio. Praetor dicil : guod cum 
minore guani vigintiquinque annis nata gestum esse dicetur, (intra 
annum guo primum experiundi potestas eiit) uti quaeque res eril 
animndvertam (2). Questo mezzo tutto pende dalla cognizione 
del Pretore, non essendovi alcun'altra azione, come nelle cause 
su esposte, che per via ordinaria potesse assistere il minore (3). 
Siffatta cognizione si riferisce non solo alle condizioni e alla 
forma, sì bene ancora all’estensione subiettiva dello auxilium (4) 
in quanto che non si limita ad una semplice concezione di for- 
mula, secondo la diversità dei fatti pregiudicanti i diritti del mi- 
nore, ma di frequente il decreto é tanto in danaro che in na- 
tura esecutivo. 

La restituzione ha luogo contro lutti coloro che contrassero col 
minore, loro eredi e terzi acquirenti. Tra questi si distinguono gli 


(I) !.. 1 D. quod falso tut. auct. XXVII. G. 

(!) L. 1 $ 1 D. do minoribus IV, 4. 

(3) Ex hoc Edicto nulla propria actio vel cautio praeficissitur, tubini 
enitri hoc pcndet ex praetoris cognitionc. !.. 13 5 5 1). eod.— L. 9 $ 4. 
I). de jurejurando XII, !. 

(4) Vedi Rudorff, rftm. Rechtsgesch. Il, $ 58. 
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acquirenti in buona e in mala fede : contro gli ultimi sempre , 
contro i primi allora soltanto s’ordina la restituzione, quando co- 
loro che ricevettero dalle mani del minore, o i loro eredi siano 
insolvibili (1). Che se nel negozio pregiudicante il minore fossero 
intervenuti fideiussori, appartiene alla cognizione pretoria di risol- 
versi se debba soccorrersi al fideiussore o al creditore; cessa il 
dubbio nel caso di un mandator, al quale ogni soccorso si rifiuta, hic 
enim futi velut affirmator et suasor ut cum minore conlraheretur (2). 

Il beneficio della restituzione può al minore esser rifiutato per 
diversi molivi, così p. e. se fraudolentemente siasi dato a cono- 
scere quale maggiore- di età nel momento dell'atto (3); se abbia otte- 
nuto la venia aetatis (i); se, giunto alla maggiore età, abbia ratifi- 
cato l’atto (5); se trascorso sia il termine a far valere il benefi- 
cio ; cosi ancora nel caso di pagamento fatto , dietro decreto del 
magistrato, nella persona del tutore appositamente nominato (0) 
nel caso' di prestilo fatto per liberare dalla prigionia un ascen- 
dente o altra persona di cui si ha diritto alla successione (7); ne; 
caso di tutti quei pregiudizi che al minore son venuti non a ca- 
gione della sua inesperienza, ma di altre cause inevitabili anche 
per altre persone (8). 

Absentia necessaria. A colui, il quale assente per giusto motivo 
non potea difendere il suo diritto parimenti che a colui, il quale 
per l'assenza del suo avversario si trovava nella stessa impossi- 
bilità , concedeva il pretore il beneficio della restituzione. Le 
parole dell’ Editto sono : si ntius quid de bonis, cum is metu, aul 
sine dolo malo, reipublicae causa abesset , inre vinculis , servitute , 
hostiumque potestute esset; sire cuius actiouis contiti cui dies exisse 
dicctur. Item si quis quid usu satini frcissct , atti , quoti non utendo 
amisit, consecutus, acltoneve qua solutus oh id, quoti dies ejus exierit, 
cum absens non defenderetur , inve vinca is cssct, secumqtte agcmli po- 


li) L. 13 S i L. 14 1). ile minor. IV, 4. 

(i) L. 13 pr. eod. 

(3) LL. 38, 43 t). coti. 1.1.. 1. 3 C. si minor maj. se dixeril II. 4.1 

(4) L. I C. de bis qui veniani aetatis II, 43. 

(Si Paul. seni. I. 9 $ 3. 

(6) I,. 7 SS 2. 3 D. de minoribus cit. L. 16 C. de aditi, tilt. V, 37. 

(7) Nov. MS c. 3, S 13. 

(8) L. 7 1 8. L. 11 55 3, 4, 6 fi. de minoribus. eod. 
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testatevi non faceret, aut cum eum inviturn in iu* vocari non liceret, 
neque defenderetur; cumve magistratus de ea re appellatile e sset, sire 
cui prò magistrati i sine dolo ipsius actio esempla esse dicetur, earum 
rerum actionem intra annutn, quo primvm de ea re experiundi po- 
testas erit. Itevi si qua alia milti insta causa esse videbitur, in inte- 
ijrum restituitili, quod eius per leges plebis scita, Senatus Consulta, 
e dieta , decreta Principum licebit (1). La lesione per la quale, a 
cagione dell'assenza, si concede la in integrum reslitulio, detta an- 
che restitutio maiorum, si è la perdita di un diritto, cosi per la di- 
minuzione del proprio patrimonio a mezzo della usacapio, come per 
la perdita dell' azione a mezzo della prescriplio. 

I mezzi per questa restitutio si erano o la negazione dell' delio 
acquistata dall'avversario, o un'esceptio, o la concessione tlell’aclto 
rescissoria, o un'odio in factum ut hi dies restituantur in quibus 
actor agi voluerit et interventu feriarum impeditus est vi), o, ad 
esempio dell'oc/io rescissoria, un exceptio (3). 

Status mulatio : il cangiamento di stato in rapporto alla capitis 
deminutio e casi aflìni. Giusta il diritto civile, il padro di fa- 
ti) L. 1 D. ex quib caos maj, IV, 6. Vedi H udori! Kclicti perpetui quae 
reliquia sunt. $ 41. 

Non tutti i casi. concernenti l’assenza sono riferiti nell’Editto; altri si 
contengono ned . cosi detta clausola generale : si qua alia mihi insta 
causa videtur, per la quale a prima vista sembra che si accenni ad 
altri casi di assenza, o come alcuni pretendono ad un principio gene- 
rale di equità. Però ben considerando , la clausola non puossi riferire 
che al concetto generale di casi analoghi all’ essenza, i quali dipendendo 
dalle condizioni di fatto e dal! apprezzamento del magistrato era im- 
possibile di divisare; ma era giusto che si fossero compresi sotto la ge- 
nerica menzione dell’ equità, li professore Brons, (EncyclopUdie der Re- 
chtswissenschaft von Hollzeudortr p. 291) considera la clausola gene- 
rale come un tutto a parte e indipendente dai rapporti culi’ assenza > 
quindi come un motivo di in integrum restitutio per se stesso consi- 
derato • die Grtlndc der' Restitution sind MindcrjShgkeit, Zwang, tr- 
ibuni. Retrug, Abweschbeit, capitis deminutio , und die s. g. gencralis 
clausola. • Questo modo di considerare la clausola generalo è intiera- 
mente estraneo alle fonti del diritto , e al contesto dell’ Editto pre- 
torio. 

(2) L. 26, S 7 D. ex quib. caus. maj. IV, 6. 

(3) L. 28, $ 5 I). eod. 
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miglia die si dava in arrngaziono era sciolto da tutti i suoi de- 
bili; questo cangiamento per una finzione del Pretore si riteneva 
come non avvenuto, quindi contro di lui disponeva la «» integrimi 
restitutio, e dava le azioni utili risultanti dai contralti fatti con 
lui pria della deminuzione di capo: ait Praelor: qui quaeve post- 
qmm quid rum liis adu-in contractumque sii , capite iteminuti de- 
mmulaeve esse dicanlar, in eos easque jicrinde quasi id factum non 
sit iudicium dubo (1). In simile rapporto stava la in integrum re- 
stitutio coll’ actio restitutoria ex: SO. Velleiano, colla restituzione 
nel suo primiero stato di un’obbligazjone estinta colla fusione, colla 
consumazione processuale, colla distruzione ilell'obbietto (2). 

Alienatiti iiuiicii mutandi causa. Finalmente in riguardo a questo 
motivo stava nell'Editto: quae mnnumissio, quaeve alienano iudicii 
mutandi causa facla sit dolo malo -—in integrum reslituam (3). Af- 
feltuavasi questa restituzione rifiutando l’azione all’acquirente, 
concedendo radio utilis contro l’alienante, e Vadio in factum con- 
tro i suoi eredi, dumtaxat quanto locupletiores ex ea re fadi fuerint, 

Il diritto della in integrum restitutio in generale prescrivevasi 
trascorso l'anno utile ch’esser dovea domandato (4). La domanda 
di restituzione, alla quale si ammettevano gli eredi e i succes- 
sori (5), impediva l’esecuzione, e se succeduta la spogliava d’o- 

(I) Vedi IluJortr. Edict. perp. 5 41. L. 2, 5 I. D. de cap. min. IV, 5, 
Gaj III. 84. 

(i) Vedi Rudortr. Il, 58. Keller S 7». 

(3) L. 8, s 1 . 1). de alieu. iud. tnut, causa IV, 7. Rudorlf. edict perp. 545. 
Cile questo motivo di restituzione ai tempi classici del diritto siastato.co- 
me dice il Keller S 80, essenzialmente trasformato e rimosso da nuovi altri 
istituti, per guisa da non lasciarsi facilmente contemplare nella sua ef- 
ficacia originaria; non imporla che non sia mai esistita una restitutio 
contro ì'alieuatio iudicii mutandi causa per come pretenderebbe il YVin- 
dsebeid (Pandektenrecht 1, S ito, n. 2), ma solo un diritto all'inden- 
nizzo e al risarcimento. La L. 3, $ 4, 0. IV, 7, e la L. unica C. Il, 55, par- 
lano assai chiaro per potere mettere in dubbio 1'esistenza di questa causa 
di restituzione. Sara oscuro il modo e l'uso, ma ('oscurila non importa 
negazione, nè interpretazione divergente dall'intento dell'istituto. 

(4) LI.. 19, 20. pr. D. de mcn.or. IV, 4. L. I, $ 1, li. ex quib. caus 
maj. IV, ti. 

(Si Sucressores in integrum restituì possimi saepissime est constitutum. 
L. 6 !>. de in integ resi. IV. — L. 18 D. de minor, cit. 
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gni efficacia (1). La restituito si accordava, come abbiamo osser- 
vato, da un magistrato superiore, non da un municipale (2), con- 
tro le sentenze date da un delegato dell'imperatore, o da un giu- 
dice da lui nominato. Naturalmente era in facoltà dell'imperatore 
medesimo il concederla (3). 

(4) L. 16. D. de minoribus. cit. in integnin restit. post. Il, 50. L. 4 C 
si ex fal«. VII, 58. 

(I) L. 16, S 5. LL. 17. 18, pr. D. de miuoribus. cit. Vedi Cod. apud 
quem cognitio in integrimi restitutionis agitanda. II, 48. 

(3) L. 18, SS 3, 4. de minor cit. 
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Volge ormai il sesto anno della pubblicazione ed attuazione del Co- 
dire Civile del Regno d Italia, e la mancanza di un completo comentario 
sul medesimo si sente tuttogiorno lamentata. 

I pochi, ma rimarchevoli mutamenti apportati nelle sue disposizioni, 
ed il miglior coordinamento, sono indizi sicuri che In svolgimento della 
dottrina giuridica vada acquistando miglior determinazione, che la scien- 
za s’ avvantaggi sempreppiu del riverbero benefico della storia , e che 
il lavorio della giurisprudenza sia diretto a corroborare i prineipii e le 
massime che sono mai sempre il fondamento della giustizia. 

Tenendo in veduta questi tre punti principali, egli é chiaro, che per 
formare un utile comentario. e mestieri esporre: 1. la legislazione che 
ci governa, col segnare il camino clic ha percorso nella storia; 2. i prin- 
cipi e la dottrina su cui si fonda; 3. nell'attrito delle innumeri con- 
troversie, vederne l'applicazione e l'ultimo suo risultato. Sicché l-eyisla- 
sione , nel suo svolgimento storico, nella sua coni /ni razione e nella suo 
attualità, Dottrina, nel suo svilu/juo e nelle sue determinazioni , sono i 
tre cardini su cui raggirar si debbono i nostri studii. 

É d'uopo intanto osservare che, quantunque l’Italia sia stala la culla 
del Dritto iu Europa, purtutlavolta questo può dirsi la prima volta co- 
dificato nella Francia, quand' era avida di liberti. Alla formazione del 
Codice francese concorsero menti elevate, che quella nazione, quasi a 
rimprovero della Francia odierna, ebbe a dovizie nel passaggio dei due 
secoli. Una colluvie di scrittori francesi fece poi a gara per interpre- 
tare e contentare il Codice Napoleone, ed i tribunali, i quali erano stati 
invitati a pigliar parte alla formazione del Codice, cominciarono di 
buon’ ora ad edificare i più saldi monumenti di giurisprudenza, che 
hanno progressivamente accresciuti. Noi dunque, nel nostro libro, gio- 
vandoci dei grandi studii fatti in Italia e delia giurisprudenza italiana, 
dobbiamo di necessita far tesoro degli studi giuridici fatti iu Fraucia e 
della giurisprudenza francese, si ricca e si feconda. Abbiamo però un 
dritto tutto nostro, come quello sugli enti morali, sulla successione le- 
gittima dei conjuge superstite ecc., ma quantunque questo dritto sembri 
nuovo, pure esso uon manca di precedenti storici, che noi, .insieme al 
contento e giurisprudenza, più particolarmente rileveremo. 

L' opera dunque é lunga e laboriosa, il nostro compito è aspro e diffi- 
cile. Ci gioverà il compatimento dei lettori. 

Are. Domenica ctonio Gami 
CONDIZIONI DI ASSOCIAZIONE 

L' opera costerà di circa otto volumi. Ogni volnmc di circa fugli cento 
da pagine 8. Si pubblica a fascicoli, ciascuno di pagine SS, immanca- 
bilmente ogni mese, possibilmente anche due. 

Pel sesto, carta e caratteri, simile ai fascicoli pubblicali. 

II prezzo ‘di ciascun fascicolo é di uxa lira pagabile alia consegua. 

Pubblicati i fascicoli < a in. 
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VOLUME III. 


1871-1873 


ANNO III. 


6<3 


IL CIRCOLO GIURIDICO 

RIVISTA 

IH LEGISLAZIONE E GIURISPRUDENZA 


Imprendendo, or non due anni, la Società scientifica, II Circolo Giu- 
ridico di Palermo, la pubblicazione di una Rivista di legislazione e di 
giurisprudenza, che portasse in fronte il nome stesso della Società, sti- 
mava che l'opera, ove vi si fossero impiegati tempo, studi e cure, sa- 
rebbe riuscita di non lieve Utilità al foro e a quanti sono fra noi cul- 
tori dello discipline giuridiche. Giova confessare che le previsioni non 
fallirono; ne è sicuro argomento il buon successo ottenuto. 

Il nostro programma è sempre uno: Studiare la parte teorica delle 
leggi, e raccogliere ad un tempo la giurisprudenza pratica, corredandola 
di raffronti e di note. 

Il giornale ha tre parti. — Nella prima si occupa dcllamimnistrazione 
della giustizia, delle riforme legislative, e dei punti piu controversi di 
dottrina legale e di giurisprudenza; dà conto di tutti i libri ed opuscoli 
che nei vasto campo del dritto, della legislazione c dell' economia ve- 
dono la luce in Italia e fuori; e in una cronaca giuridica annunzia tutto 
ciò che può interessare i cultori di Ile discipline sociali. 

Nella seconda raccoglie le sentenze più notevoli, in materia civile c 
commerciale , profferite dalla Corte di Cassazione di Palermo e dalle 
Corti d 'appello della Sicilia; nella terza, le piu importanti sentenze in 
materia penale della Corte di Cassazione di Palermo. Però si in mate- 
ria civile che in materia penale potranno esservi accolte le più belle 
sentenze delle Corti d'appello e delle Cassazioni della penisola. 

Se il giornale non muta nella sostanza, esso sarà stampato in carta 
migliore di quella usala nei primi due volumi, e cresciuto di mole, di 
che certamente ci sapranno grado i nostri lettori. 

Noi facciamo ogni sforzo perche il Circolo Giuridico acquisti d'anno 
in anno una maggiore importanza; è da sperare che si accresca nel me- 
desimo tempo quel benevolo favore, ond'esso ò stato accolto, e che ci 
venga da un maggior numero d'associati. 

Marzo 1872. La Direzione. 


CONDIZIONI 

L'annata si compone di 12 fascicoli oltre gl'indici. — Ogni mese si 
pubblica un fascicolo in-8, non minore di pagine 64, né maggiore di 72, 
a due colonne. — L'associazione è obbligatoria per un anno. — - Per Pa- 
lermo, L. 14, all'anno pagabili alla consegna dei fascicoli 1*. 4*, 7*, e 10' 
Per le altre provincie del Regno L. 16 pagabili a semestre anticipato' 
Le associazioni si ricevono presso l'editore l.uiiji Pedone- l.auriel, Corto 
Vittorio Emanuele 381 bis p. p. c 300, e presso i principali librai d’ I- 
lalia e dell'estero. 

t libri, i giornali etl i manoscritti dovranno dirigersi franchi di po- 
sta al Prof. Luigi Savii'OLO, Palermo via Principe Scordio N. li. 
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